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RESUMO

No Brasil diversos procedimentos dentro do ordenamento juridico séo
exigidos sem legitimidade por ndo terem previsdo legislativa. A tese aborda a boa fé dentro do
Poder Publico e examina como a legitima expectativa podera limitar a burocracia. A
problematica desta tese questiona o porqué da burocracia ofender as legitimas expectativas e
aumentar o nivel de corrupcdo. As hipdteses para o problema estdo pautadas no Ministério da
Desburocratizagdo, o qual surge para contribuir com a pratica menos burocratizada na
sociedade; nas politicas publicas que promovem a desburocratizacdo, bem como sua
funcionalidade préatica para o Estado Brasileiro. O objetivo da pesquisa € investigar a relacdo
de controle da Administracdo Publica com a burocracia. Sua justificativa encontra respaldo no
Decreto-Lei n°® 9.094/2017 e na Lei n° 5.547/2015 que promove a simplificacdo de
procedimentos dentro do Distrito Federal, além de promover uma base juridica para as
expectativas legitimas. A utilidade desta tese é contribuir para que se entenda que a infinitude
de leis e burocracias somente serdo Uteis a sociedade se a expectativa legitima servir como
principio de hermenéutica para ajudar o cidaddo naquela espera auténtica. Portarias sem valor
juridico e o senso comum dentro da Administracdo Publica geram costumes burocraticos,
porém, sdo vazios em valores juridicos. A boa fé ndo pode revogar uma lei, contudo, pode ser
utilizada ao lado de outros instrumentos juridicos para afastar burocracias criadas ndo por lei
em sentido formal, mas por portarias e resolucdes. A pesquisa enfrenta questionamentos
pertinentes e motivados pelos cidaddos brasileiros que cotidianamente lutam contra o
engessamento da Administracdo Pablica. O estudo dessas expectativas legitimas abrange a
aceitabilidade social das promessas de Estado (Estado — Cidaddo e Cidaddo — Estado). A
confianca legitima € a acdo esperada daquilo que é previsivel.

PALAVRAS-CHAVE: Expectativa Legitima. Desburocratiza¢do do Estado. Administracéo
Publica. Boa-Fé. Direito Administrativo.



SUMMARY

In Brazil several procedures within the legal system are required without legitimacy
because they have no legislative forecast. This thesis deals with good faith within the Public
Power and examines how legitimate expectation may limit bureaucracy. The problematic of
this thesis questions why the bureaucracy offends legitimate expectations and increase the
level of corruption. The hypotheses for the problem are based on the Ministry of
Debureaucratization, which appears to contribute to the less bureaucratic practice in society;
in the public policies that promote the debureaucratization, as well as its practical
functionality for the Brazilian State. The objective of the research is to investigate the relation
of control of the Public Administration with the bureaucracy. Its justification is supported by
Decree-Law No. 9.094 / 2017 and Law No. 5.547 / 2015 which promotes the simplification of
procedures within the Federal District, as well as to provide a legal basis for legitimate
expectations. The usefulness of this thesis is to contribute to the understanding that the
infinity of laws and bureaucracies will only be useful to society if the legitimate expectation
serves as the principle of hermeneutics to assist the citizen in that authentic expectation.
Portarias without legal value, common sense within the Public Administration generate
bureaucratic customs, but are empty in legal values. Good faith cannot repeal a law, but it can
be used alongside other legal instruments to remove bureaucracies created not by law in the
formal sense, but by ordinances and resolutions. The research faces pertinent and motivated
questions by the Brazilian citizens who daily struggle against the plastering of the Public
Administration. The study of these legitimate expectations encompasses the social
acceptability of State promises (State - Citizen and Citizen - State). Legitimate trust is the
expected action of what is predictable.

KEYWORDS: Legitimate Expectation. Decrease in State Bureaucracy. Public
Administration. Good Faith. Administrative Law.



ZUSAMMENFASSUNG

In Brasilien sind mehrere Verfahren innerhalb des Rechtssystems ohne Legitimation
erforderlich, da sie keine gesetzlichen Bestimmungen enthalten. Die Arbeit befasst sich mit
dem guten Glauben innerhalb der 6ffentlichen Macht und untersucht, wie legitimes Vertrauen
die Burokratie begrenzen kann. Die Problematik dieser These hinterfragt den Grund der
Burokratie, die legitimen Erwartungen zu verletzen und das AusmaR der Korruption zu
erhdhen. Die Hypothesen fir das Problem basieren auf dem Ministerium flr
Entblrokratisierung, das dazu beitrdgt, zu einer weniger birokratischen Praxis in der
Gesellschaft beizutragen; in Offentlichen Politiken, die Entbirokratisierung fordern, sowie
ihre praktische Funktionalitét fur den brasilianischen Staat. Das Ziel der Forschung ist es, das
Verhaltnis der Kontrolle der o6ffentlichen Verwaltung mit der Burokratie zu untersuchen.
Seine Rechtfertigung wird durch das Gesetzesdekret Nr. 9.094 / 2017 und das Gesetz Nr.
5.547 | 2015 unterstitzt, das die Vereinfachung der Verfahren innerhalb des Distrikts fordert
und eine legale Grundlage fir berechtigte Erwartungen bietet. Der Nutzen dieser These
besteht darin, zu dem Verstandnis beizutragen, dass die Unendlichkeit von Gesetzen und
Burokratien nur dann fir die Gesellschaft nutzlich sein kann, wenn die legitime Erwartung als
Prinzip der Hermeneutik dient, um den Birger in dieser authentischen Erwartung zu
unterstiitzen. Portarias ohne rechtlichen Wert, gesunder Menschenverstand in der 6ffentlichen
Verwaltung erzeugen birokratische Gebrauche, sind aber in rechtlichen Werten leer. Guter
Glaube kann ein Gesetz nicht aufheben, aber es kann zusammen mit anderen
Rechtsinstrumenten benutzt werden, um Birokratien abzuwehren, die nicht im formellen
Sinne gesetzlich geschaffen wurden, sondern durch Verordnungen und Resolutionen. Die
Forschung steht vor relevanten und motivierten Fragen der brasilianischen Blrger, die taglich
gegen die Verpestung der oOffentlichen Verwaltung kdmpfen. Die Untersuchung dieser
berechtigten Erwartungen umfasst die gesellschaftliche Akzeptanz von Staatsversprechen
(Staat - Blrger und Birger - Staat). Legitimes Vertrauen ist die erwartete Handlung dessen,
was vorhersehbar ist.

SCHLUSSELWORTER: Legitime Erwartung. Verringerung der Staatsbirokratie.
Offentliche Verwaltung. Guten Glauben. Verwaltungsrecht.



RESUMEN

En Brasil diversos procedimientos dentro del ordenamiento juridico son exigidos sin
legitimidad por no tener prevision legislativa. La tesis aborda la buena fe dentro del Poder
Publico y examina como la legitima expectativa podra limitar la burocracia. La problematica
de esta tesis cuestiona el porqué de la burocracia ofender las legitimas expectativas y
aumentar el nivel de corrupcién. Las hipotesis para el problema estdn pautadas en el
Ministerio de la Desburocratizacion, el cual surge para contribuir con la practica menos
burocratizada en la sociedad; en las politicas publicas que promueven la desburocratizacion,
asi como su funcionalidad préactica para el Estado Brasilefio. El objetivo de la investigacion es
investigar la relacion de control de la Administracién Publica con la burocracia. Su
justificacion encuentra respaldo en el Decreto-Ley n® 9.094 / 2017 y en la Ley n° 5.547 / 2015
que promueve la simplificacién de procedimientos dentro del Distrito Federal, ademas de
promover una base juridica para las expectativas legitimas. La utilidad de esta tesis es
contribuir a que se entienda que la infinidad de leyes y burocracias sélo seran utiles a la
sociedad si la expectativa legitima sirve como principio de hermenéutica para ayudar al
ciudadano en aquella espera auténtica. En el marco de la Administracion Publica, las
ediciones sin valor juridico, el sentido comdn dentro de la Administracion Publica generan
costumbres burocraticas, pero estan vacios en valores juridicos. La buena fe no puede revocar
una ley, sin embargo, puede ser utilizada junto a otros instrumentos juridicos para apartar
burocracias creadas no por ley en sentido formal, sino por decretos y resoluciones. La
investigacion se enfrenta a cuestionamientos pertinentes y motivados por los ciudadanos
brasilefios que cotidianamente luchan contra el enyesado de la Administracion Pablica. El
estudio de esas expectativas legitimas abarca la aceptabilidad social de las promesas de
Estado (Estado - Ciudadano y Ciudadano - Estado). La confianza legitima es la accion
esperada de lo que es previsible.

PALABRAS CLAVE: Expectativa Legitima. Desburocratizacién del Estado. Administracion
Publica. Buena Fe. Derecho Administrativo.
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INTRODUCAO

A presente tese: A Boa Fé no Direito Administrativo: a Legitima Expectativa como
Limite a Burocracia surge a partir dos questionamentos feitos para compreender a necessidade

do ordenamento juridico brasileiro em se fazer tdo burocratico.

O Direito, a moral e a ética caminham juntos desde os primérdios. O primeiro talvez
seja 0 mais novo entre os trés institutos. Tais institutos fomentam uma reflexdo de cunho
filosofico fundamental a tese para a metodologia da fenomenologia, qual seja a dissecacdo do

objeto.

Os costumes sdo formados pela ética e pela moral. A ética é a teoria, enquanto a
moral € normativa. A primeira visa a ciéncia ou o conhecimento das atitudes que explicam e

entendem a moral. A segunda € o conjunto de regras de convivéncia social.

Observa-se que a é€tica € universal, construida a partir do senso coletivo, é um
principio e ciéncia que estuda a moral. Por sua vez a moral é particular e aglomera grupos

especificos, com condutas especificas e tem carater normativo.

No Brasil, a Administracdo Publica deve pautar suas condutas e praticas de acordo
com o Decreto n° 1.171/1994 — Codigo de Etica Profissional do Servidor Publico Civil do

Poder Executivo Federal adotado pela Administracdo Publica Direta e Indireta.

Na secdo | do referido diploma estdo as regras deontoldgicas. Por deontologia tem-se
um tratado dos deveres e da moral, uma teoria que diz respeito a escolha dos individuos, sobre

0 que é moralmente essencial e que norteia a sociedade.

Aspecto que merece destaque é que a ética € atemporal, enquanto a moral é mutavel.
Ou seja, a moral depende da cultura de uma sociedade, dos comportamentos, dos habitos, do

senso comum e do que se acredita ser correto e probo naquele momento historico.

O Direito também né&o consegue se dissociar fielmente dos costumes. Alias, o direito
pode ser inclusive compreendido como aquilo que persegue 0s bons costumes, 0 senso
comum, as normas éticas e morais, aquilo que segue a lei, que é justo e correto. Observa-se,

entdo, que o direito, a moral e a ética perfazem juntos a caminhada na construgéo do Estado.
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O Estado Brasileiro é fruto dos lagos cordiais entre os individuos, sentimentos e
lacos familiares que s&o levados para o ambiente de trabalho tornando a atividade publica em

um ambiente domestico, burocratizado e corruptivel.

O Estado Brasileiro, como ja descrito por Sergio Buarque de Hollanda em Raizes do
Brasil, sempre teve dificuldade de dissociar o publico do privado e com a falta de uma

organizacao pautada no principio da impessoalidade fica caracterizado o Estado burocrético.

A tese abordara a confianca legitima, as relacGes entre particulares e as relagdes entre
sociedade e Estado. O estudo dessas expectativas legitimas abrange a aceitabilidade social das
promessas de Estado (Estado — Cidadao e Cidaddo — Estado). A confianca legitima é a acdo

esperada daquilo que é previsivel.

No Brasil, a burocracia surge para dar legitimidade e seguranca para a Administracao
Publica com o intuito de evitar e diminuir a corrup¢do. Contudo, com o passar dos anos
observou-se que a burocracia, apesar de repudiar nepotismos e outros atos de improbidade na
Administracdo Publica, engessou o Estado.

Diversas praticas administrativas nem se quer possuem amparo legal. A maioria é
fruto de hébitos organizacionais oriundos de senso comum que promovem um retardo na

prestacdo de servicos por parte da maquina estatal.

A Administracdo Publica fomenta essa tradicdo quando o interessado deve
comprovar em diversos momentos sua identidade, filiacdo, estado civil, situacdo juridica no

pais seja nacional ou estrangeira.

E neste contexto juridico social que surge esta tese e 0 seu ineditismo. O intuito
desta tese doutoral é abordar e conceituar a boa fé no dmbito do direito administrativo para
aplicé-la dentro do Poder Publico e examinar como a expectativa legitima podera limitar as

praticas burocraticas.

A expectativa legitima como pilar estrutural desta tese se aproxima de boa fé para
gue seja possivel compreender o primeiro instituto. Deste modo, a base da discussdo nesta
tese € a expectativa legitima, visto que ela proporciona o questionamento de burocracia e

possibilita questionar a atividade entre o Poder Administrativo e os seus administrativos.

Com isso é alcancada a problematica central desta tese: o que é expectativa legitima?

A problematica desta tese questiona o porqué da burocracia ofender as legitimas expectativas
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e aumentar o nivel de corrupcdo. E a partir da construgido dos conceitos de expectativa
legitima que se pode atingir um nivel pratico de aplicacdo juridica deste instituto na

sociedade.

A partir da problematica central pode-se delimitar o problema: por que a burocracia
ofende as expectativas legitimas? O problema esta pautado na relacdo de controle da

Administracdo com a burocratizacdo. Ou seja, até que ponto a burocracia é necessaria.

Este questionamento demonstra que ha um elo entre aquilo que se espera da
Administracdo Publica e sua atividade de gerir a maquina pablica. Nesta tese ha, portanto, a
relagdo entre a expectativa legitima com a realidade burocratica e com a realidade ideoldgica

no Brasil. A tese ndo tera viés econdmico ou estara pautada na Analise Econémica do Direito.

As hipoteses para o problema estdo pautadas no Ministério da Desburocratizacao, o
qual surge para contribuir com a pratica menos burocratizada na sociedade; nas politicas
publicas que promovem a desburocratizacdo, bem como sua funcionalidade préatica para o

Estado Brasileiro.

O objetivo da pesquisa € assegurar a base juridica da expectativa legitima no Brasil,
bem como investigar a relagdo de controle da Administracdo Publica com a burocracia. Sua
justificativa encontra respaldo no Decreto-Lei n° 9.094/2017 e na Lei n° 5.547/2015 que
promove a simplificacdo de procedimentos dentro do Distrito Federal,, além de promover

uma base juridica para as expectativas legitimas.

A metodologia a ser adotada € exploratéria, descritiva e explicativa. Ou seja, 0
intuito da fusdo destes ramos do raciocinio metodoldgico é fomentar a pesquisa, a analise e a

explicacdo nos contextos sociojuridicos do ordenamento juridico brasileiro.

A utilidade desta tese é contribuir para que se entenda que a infinitude de leis e
burocracias somente serdo Uteis a sociedade se a expectativa legitima servir como principio de

hermenéutica para ajudar o cidaddo naquela espera auténtica.

No primeiro capitulo tem-se a analise da burocracia e dos aparelhos ideoldgicos de
Estado, como surgem e qual seu papel em relacéo as expectativas legitimas. Neste capitulo o
leitor consegue desenvolver a interacdo entre a necessidade e exagero do sistema burocratico

e analisar a problematica da tese que € a burocracia.
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Isto posto, o segundo capitulo da tese trata da boa fé no direito administrativo e da
expectativa legitima. Ambos os institutos sdo analisados e demonstrados para estabelecer os
conceitos e aplicacdes adotados para que se entenda o que se pode e deve ser esperado da
atuacdo estatal. Neste capitulo se conseguirad concatenar a expectativa legitima com as praticas

administrativas.

O terceiro e ultimo capitulo desta tese testa a expectativa legitima e a
desburocratizacdo em atividade no cotidiano sociojuridico da Administracdo Publica
Brasileira. Neste capitulo serdo apresentadas algumas leis criadas ja com o intuito de
desburocratizar o Estado brasileiro, tais como: a nova Lei de Introdugdes as Normas de
Direito Brasileiro — LINDB, o Decreto n® 5.547/2015 — Lei de Simplificacdo do Distrito
Federal, o Decreto n® 9.094/2017; o inicio da solidificacdo das Expectativas Legitimas no
Brasil, a Lei n® 13.726/2018 - Lei de Simplificacdo no Brasil, 0 Decreto n® 9.685 de 15 de
Janeiro de 2019, o Decreto n° 9.273/2019 - A Chave Universal, e a Lei n°® 13.732/2018 —

Receita Médica Unica.

Questiona-se aqui a reforma do Estado e sua eficiéncia em face da expectativa
legitima, ou seja, até que ponto a legitima é assegurada no Brasil e em quais situacdes

implicam no dever de quem promete e no direito de quem esta esperando.

Esta tese transita entre o direito publico e direito privado com pontes articuladas em
que se discute a relacdo de direito com moral e ética como algo subjacente ao texto todo e na
maior parte transparente no decorrer da narrativa, além de tecer uma reflexdo de natureza
metodoldgica — que sugere uma aproximacao com a técnica em fenomenologia, a qual disseca
0 objeto, visto que se estabelecem varias frentes do direito privado e depois se institui a
possibilidade de sua utilizac&o no direito publico. Trata-se de um papel unificador que resolve

0s papeis subjacentes presentes na narrativa.

O objetivo € que ao final da tese se assegure a base juridica da expectativa legitima
no Brasil, e demonstre que o processo de desburocratizacdo do Estado em analise de aspectos
de engessamento promove uma melhoria na prestacdo dos servigos publicos e na relacdo da

Administragdo Puablica com seus administrados.
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CAPITULO 1: BUROCRACIA: NECESSIDADE OU TABU

Neste primeiro capitulo, a tese demonstra a necessidade de compreensdo do
instituto da burocracia, uma vez que expectativas legitimas associadas a burocracia podem

desenvolver ou frustrar as relacdes entre cidaddos e Administracdo Publica.

E neste capitulo que esta centrada a problematica desta tese, visto que se questiona
0 porqué da burocracia ofender as legitimas expectativas e aumentar o nivel de corrupgéo.
Trata-se de uma anélise sobre as politicas publicas que promovem a desburocratizacdo, bem
como sua funcionalidade pratica para o Estado Brasileiro para além do Ministério da

Desburocratizacéo.

A burocracia é uma instituicdo importante e caracteristica em sociedades modernas.
Entretanto, o sistema burocratico tem um histérico longo na Europa e na Asia. Existem varios
conceitos e descri¢des sobre burocracia, 0s quais podem ser examinados por diferentes pontos

de vista: politicos; cientificos; sociolégicos e até economistas estudaram a burocracia®.

O termo burocracia foi introduzido pelo filésofo francés Vincent de Gourmay em
1765 e tem uma conotagdo negativa desde a sua introduc¢do. Enquanto o termo “laissez faire”,
também introduzido por Gourmay, constréi uma imagem de liberdade de acdo e eficiéncia, o

termo burocracia sugere rotinas, comportamento restrito e ineficiéncia.

Os termos burocrata e burocratico sao claramente inventivos. Ninguém chama a si
mesmo um burocrata ou seus préprios métodos burocraticos de administracdo. Essas palavras
sdo sempre aplicadas com uma conotacdo opressiva. Sempre implicam uma critica
depreciativa de pessoas, instituicdes ou procedimentos. Assim, dentro de um senso comum
ninguém duvida que a burocracia seja completamente ruim e que ndo deveria existir em um

mundo perfeito®.

L ALTAY. The Efficiency of Bureaucracy on the Public Sector. D.E.U.LI.B.F Dergisi. Yil, 1999. p. 35-51.

2 LUDWIG VON MISES. Bureaucracy. New Haven Yale University Press. 1944. p. 01-02. A implicacio
abusiva dos termos em quest&o néo se limita aos Estados Unidos e a outros paises democraticos. E um fendémeno
universal. Mesmo na Prussia, 0 paradigma de governo autoritéario, ninguém queria ser chamado de burocrata. O
rei prussiano geheimer wirklicher OberRegierungsrat estava orgulhoso de sua dignidade e do poder que
outorgou. Sua vaidade deleitava-se na reveréncia de seus subordinados e da populacdo. Ele estava imbuido da
ideia de sua propria importancia e infalibilidade. Porém, ele teria considerado um insulto insolente se alguém
tivesse 0 descaramento de chama-lo de burocrata. Ele era, em sua opinido, ndo um burocrata, mas um
funcionério publico, a mandibula da sua majestade, um funcionario do Estado que assistia ininterruptamente dia
e noite ao bem-estar da nagdo. Vale ressaltar que os progressistas, criticos da burocracia, ndo se arriscam a
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As burocracias modernas surgiram a medida que o governo dos estados aumentava
durante o periodo moderno e especialmente apds a Revolugdo Industrial. Os cobradores de
impostos tornaram-se necessarios a medida que os estados comecaram a receber cada vez
mais receita, enquanto o papel dos administradores aumentava a medida que as fungdes do
governo se multiplicavam. Junto com essa expanséo, veio 0 reconhecimento da corrupgéo e
do nepotismo dentro do sistema gerencial. Tudo isso levou a uma reforma do servigo publico

em larga escala em muitos paises no final do século XIX?.

O termo burocracia tem varios conceitos de diferentes aspectos de burocracia, 0s
quais se tornaram foco de cientistas sociais e produziram uma quantidade significativa de
literatura subjetiva. A palavra burocracia foi inventada, aparentemente, na Franca em 1764,
Inicialmente, escritores da burocracia misturaram seu significado com sua avaliagéo, e

muitos, pensaram na burocracia como algo ruim.

Burocracia, no senso comum, significa seguir padrdes e formas especificas e
expressas de procedimentos, os quais influenciam diretamente na liberdade de gestdo e na

iniciativa privada’.

Atualmente, a burocracia pode ser vista como um dos principais sub campos da
escolha publica. E o conjunto de regulamentacdes elaboradas pelos governos para controlar a

atividade, geralmente em grandes organizacdes e governos>.

E representada por um procedimento padronizado que determina a execucio de
todos os processos dentro de uma instituicdo, divisdo de poder, hierarquia e relacionamentos.

Na prética cotidiana, a interpretacao e execucdo da politica levam a influéncia informal®.

defender o sistema burocratico. Pelo contrério, eles se juntam aqueles que em outros aspectos 0s desprezam
como reacionarios, visto que sustentam esses métodos burocraticos ndo como essenciais, mas para a utopia em
que eles apontam. A burocracia é, portanto, a maneira insatisfatéria como o sistema capitalista tenta chegar a um
arranjo com a tendéncia inexoravel para seu prdprio desaparecimento.

® 0. HEREAN. G. BRATUCU. The Evolution Of The Concept Of Bureaucracy. Bulletin of the Transilvania
University of Bragov * Vol. 2 (51) - 2009 Series V: Economic Sciences. p. 245-250.

* MARSHALL E. DIMOCK. Administrative Law and Bureaucracy. Annals of the American Academy of
Political and Social Science, Vol. 292, Bureaucracyand Democratic Government (Mar., 1954), pp. 57-64. Sage
Publications, Inc. in association with the American Academy of Political andSocial Science. Stable URL:
http://www.jstor.org/stable/1029732 .Acesso em: 18/02/2015.

® 0. HEREAN. G. BRATUCU. The Evolution Of The Concept Of Bureaucracy. Bulletin of the Transilvania
University of Bragov * Vol. 2 (51) - 2009 Series VV: Economic Sciences. p. 245-250.

® 0. HEREAN. G. BRATUCU. The Evolution Of The Concept Of Bureaucracy. Bulletin of the Transilvania
University of Bragov * Vol. 2 (51) - 2009 Series VV: Economic Sciences. p. 245-250.
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A burocracia surge em um contexto social para combater a corrupgao. E oriunda do
controle estatal para com seus agentes publicos ocasionando procedimentos e regras que

evitem a corrupg¢éo e 0 nepotismo.

Portanto, a burocracia nasce como uma necessidade e se transforma em tabu. Como
sera analisada no proximo topico, a burocracia emerge pela necessidade social de modificar as
acOes politicas consideradas corruptas e mais tarde se transforma no tabu que ocasiona o
engessamento estatal.

1.1.1 A Construcdo do Estado: Das Sociedades Primitivas ao Estado

Moderno

A partir deste subitem, a tese muda o enfoque sobre a andlise da perspectiva de boa-
fé, sempre se utilizando o que foi anteriormente desenvolvido, para evoluir na pesquisa e
analise nas relacdes entre Estado e cidaddo. As sociedades primitivas surgem na tese como

um fundamento para a criacdo do Estado.

As sociedades primitivas sdo sociedades sem Estado. Esse julgamento factual,
apurado em si mesmo, esconde uma opinido, o valioso julgamento que imediatamente lanca

dividas na possibilidade da politica constitutiva da antropologia como uma ciéncia estrita’.

A antropologia é a ciéncia a qual analisa, sobretudo, as sociedades primitivas, uma
vez que na segunda metade do século XX houve um grupo de super desenvolvimento da
antropologia urbana. E dizer que a antropologia se voltou para a anélise de sociedades
complexas, ndo se restringindo a sociedades comunitarias, tradicionais, ou seja, se abriu para

sociedades complexas.

No Brasil, em particular, esse esfor¢co foi desenvolvido em especial por Gilberto
Velho no Museu Nacional e por Rui Cardoso na Universidade de Sdo Paulo, ambos

avancaram em dire¢do a sociologia urbana.

" CLASTRES, Pierre. A Sociedade Contra o Estado. Tradugdo: Theo Santiago. 1974. Disponivel em:
www.sabotagem.revolt.org. Acesso em: 16/09/2015.
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Além destes, destaca-se também Carnavais, Malandros e Herois de Roberto DaMatta
tratando também de sociologia urbana. As sociedades apatridas sdo sociedades com pouca ou

nenhuma concentracéo ou presenca da figura do Estado.

Tanto as sociedades primitivas quanto as sociedades atuais sentem a auséncia do
Estado, uma vez que é ele o provedor do crescimento préprio. Consequentemente, essas
sociedades sdo incompletas; ndo séo exatamente verdadeiras sociedades — ndo séo civilizadas

— a existéncia delas continua sofrendo com a dolorosa experiéncia de sentir falta®.

Contudo, as sociedades primitivas sentem falta do Estado. Essa auséncia pode ser
percebida tanto nesta quanto para as sociedades atuais. Ou seja, uma sociedade sem o Estado

€ uma sociedade desprovida de crescimento, incompleta.

A ideia subjacente é o olhar das sociedades urbanas industriais. Trata-se de um
discurso atributivo de que ha um olhar a partir das sociedades urbanas industriais atribuindo
as sociedades primitivas, aos povos da floresta, etc., uma categoria que é prépria do
capitalismo.

Ou seja, as sociedades primitivas necessitam de crescimento, mas nao significa que
seja sob a perspectiva das sociedades urbanas industriais, uma vez que simbolicamente seria
induzir uma a outra a uma transicao na qual em Ultima instancia trata do desaparecimento da

sociedade primitiva.

A ideia de crescimento € sugerida dentro do capitalismo e a rigor é problematica pelo
olhar urbano industrial, o qual atribui certa condigdo a sociedade primitiva que deve existir
em face do Estado.

Porém, esta sociedade por ser primitiva ndo é desprovida de complexidade. Inclusive
Levi Strauss demonstra uma complexidade estrutural profunda nestas sociedades, visto que
possuem de forma peculiar a solucéo de conflitos, que s&o em sociedades urbanas e industriais

atribuidas ao Estado.

Tais sociedades possuem formas sociais de resolucdo de conflitos. Brasil e Oceania
de Gongalves Dias € um norte neste aspecto, visto que o autor estuda os primitivos do Brasil e

da Oceania fundada na ideia de que foi uma realidade s6 antes da separacé@o dos continentes.

8 CLASTRES, Pierre. A Sociedade Contra o Estado. Tradugdo: Theo Santiago. 1974. Disponivel em:
www.sabotagem.revolt.org. Acesso em: 16/09/2015.
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Trata-se de um estudo de costumes entre o Brasil e a Oceania. Na Oceania foi
demonstrada diversas formas comunitarias ou sociais de solugdo de conflitos em sociedades

sem Estado.

Deste modo, o Estado ndo significa complexidade para a sociedade, assim como sua

auséncia nao significa uma sociedade inconcebivel.

Clastres acredita que o Estado é o destino de toda sociedade. Porém, é uma
aproximac#o etnocentrista. E uma referéncia imediata, referéncia espontanea, por ser a mais

familiar. Com efeito, cada um carrega essa crenca de que a sociedade existe para o Estado®.

Em realidade, a antiga evolucdo continua intacta em face das modernas formulagdes,
mais aproximadas da antropologia do que a filosofia. Assim, sociedades arcaicas sdo quase
sempre classificadas como negativas em face do jargdo de que sociedade sem o Estado,

sociedade sem escrita, sdo sociedades sem historia™®.

De fato, é complexo analisar uma sociedade sem a presenca do Estado. Este por pior
que seja reduziria a histéria da sociedade a um termo especifico, por exemplo: democracia,

ditadura, aristocracia, etc.

O classico dessas sociedades no plano econdmico aparece na mesma ordem:
sociedades com substancia econémica. Caso signifique que isso € a sociedade primitiva sao
ignorantes com um mercado econdmico em que os superavits fluem, estritamente ndo diz
nada. A nocdo de subsisténcia econdémica concerne com a implicita assuncdo de que se as
sociedades primitivas ndo produzem superavit, porque ndo sdo capazes de fazé-lo, totalmente

absolvido como se produzissem o minimo para sobreviver, pela subsisténcia'*.

E ainda mais dificil de pensar em sociedades sem Estado, mas com efetiva substancia
econdmica. O desenvolvimento econémico esté fixado na ideia do surgimento das nagdes e

dificilmente consegue-se pensar em uma evolugdo de uma sociedade sem o Estado.

® CLASTRES, Pierre. A Sociedade Contra o Estado. Tradugdo: Theo Santiago. 1974. Disponivel em:
www.sabotagem.revolt.org. Acesso em: 16/09/2015. O etnocentrismo € um conceito antropolégico oriundo do
preconceito fundado em grupos que se julgam melhores que os outros fazendo discriminagdo entre eles sejam
por seus habitos, carater ou conduta. No caso em tela seria o preconceito pela sociedade néo ter a presenga do
Estado.

10 CLASTRES, Pierre. A Sociedade Contra o Estado. Tradugdo: Theo Santiago. 1974. Disponivel em:
www.sabotagem.revolt.org. Acesso em: 16/09/2015.

1 CLASTRES, Pierre. A Sociedade Contra o Estado. Tradugdo: Theo Santiago. 1974. Disponivel em:
www.sabotagem.revolt.org. Acesso em: 16/09/2015.
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O Estado é uma organizacdo sociopolitica centralizada e independente de regulacdo
das relagcdes sociais em uma sociedade complexa e estratificada que vive em um territério
especifico, e consistem em dois estratos basicos, 0s governantes e 0s governados, cujas
relacGes sdo caracterizadas pelo dominio politico do governo e pelas obrigacdes tributarias
deste ultimo, legitimadas por uma ideologia pelo menos parcialmente compartilhada, da qual

a reciprocidade é o principio basico®2.

Na auséncia de um sistema estatal, pode-se esperar que uma sociedade sem estado
fosse passivel de instabilidade e desmorone em trés pontos. Primeiro, uma vez que a
sociedade ndo estatal ndo tem estrutura formalizada para resolver disputas - que poderiam
conferir legitimidade a resolucdo e impor fisicamente a decisdo -, portanto, ndo podem
resolver conflitos internos sobre relacionamentos, recursos, etc.. Além de estarem mais
suscetiveis dodo que sob o Estado a guerra civil, interrompendo a estabilidade enquanto

integridade fisica da comunidade®®.

Em segundo lugar, poder-se-ia esperar que, sem 0s mecanismos de um Estado, a
comunidade sofreria instabilidade, porque a incapacidade de reunir os sistemas simbdlicos de
governo para incutir lealdade e solidariedade internas exporia a comunidade ao faccionalismo
interno. Sem as “recompensas ideologicas” e o senso de representagdo que um Estado pode
sustentar, os discursos de divisdo e as reivindica¢fes baseadas em identidade podem
fragmentar a identidade do grupo e aumentar os custos de transacdo. Isso é instabilidade

enquanto identidade™®.

Por fim, em uma terceira expectativa que se pode ter das sociedades sem estado €
que, comparadas com as sociedades estatais, podem ser mais vulneraveis a invasao ou
dominacdo de forcas externas, visto que o corolario de sua subutilizacdo dos aparelhos

ideologicos de Estado torna o seu trabalho menos estratificado e sua tributacdo menos

2 CLAESSEN, Henri J.M., ‘State’, The Encyclopaedia of Cultural Anthropology, ed. David Levinson, Melvin
Ember (New York, Henry Holt and Company, Inc., 1996) p.1255.

BAYLING, Douglas. Are Stateless Societies More Unstable Than State Ones? Disponivel em:
http://www.ayling.com/content/documents/Academic/University%200f%200xford/Are%20stateless%20societie
s%20more%20unstable%20than%20state%200nes.pdf. Acesso em: 16/04/2018.

¥ AYLING, Douglas. Are Stateless Societies More Unstable Than State Ones? Disponivel em:
http://www.ayling.com/content/documents/Academic/University%200f%200xford/Are%20stateless%20societie
s%20more%20unstable%20than%20state%200nes.pdf. Acesso em: 16/04/2018.



http://www.ayling.com/content/documents/Academic/University%20of%20Oxford/Are%20stateless%20societies%20more%20unstable%20than%20state%20ones.pdf
http://www.ayling.com/content/documents/Academic/University%20of%20Oxford/Are%20stateless%20societies%20more%20unstable%20than%20state%20ones.pdf
http://www.ayling.com/content/documents/Academic/University%20of%20Oxford/Are%20stateless%20societies%20more%20unstable%20than%20state%20ones.pdf
http://www.ayling.com/content/documents/Academic/University%20of%20Oxford/Are%20stateless%20societies%20more%20unstable%20than%20state%20ones.pdf

26

sistematizada, relativamente dificil para manter um exército permanente treinado para

defender sua integridade territorial e lutar por recursos fisicos™.

Este topico 1.1.1 relaciona-se com a ideia que serd desenvolvida no capitulo dois,
sobre a necessidade de construir um Estado com pilares solidos para promover sistemas de

confianca e de bom relacionamento entre o0 Administrador Publico e seus administrados.

O nascimento do constitucionalismo moderno é simultaneo ao do Estado Liberal, que
decorre da necessidade de submeter-se ao Direito. Tem suas funcdes limitadas em prol do
estabelecimento da seguranca nas relagdes juridicas e na garantia da protecao dos individuos
contra o Estado, o qual antes era absoluto e néo havia subordinag&o™®.

Surge com as constituicbes modernas o Estado, que mesmo soberano, submete-se a
Constituicdo e a Separacdo de Poderes. Assim, tém-se trés classicas caracteristicas do

constitucionalismo moderno: | — a ordenacdo juridica-politica estampada em documento

1> AYLING, Douglas. Are Stateless Societies More Unstable Than State Ones? Disponivel em:
http://www.ayling.com/content/documents/Academic/University%200f%200xford/Are%20stateless%20societie
s%20more%20unstable%20than%20state%200nes.pdf. Acesso em: 16/04/2018. PASSERON, Jean Claude. O
Raciocinio Sociolégico. Rio de Janeiro: Vozes, 1995. pp58-62. H& pressupostos de que se hd uma
hereditariedade na sociedade, dois dos trés sujeitos podem conhecer seu objeto porque formam um grupo da
antropologia, mas se um deles é casado com a sociologia, ha a formago de mais um tipo ou mais tipos de um
mundo conforme o objeto, matrisciamento, interdependente, tradicdo de uso de Iéxicos especificos, troca de
elementos. Para ser antropologia vai depender dos estados desses sujeitos, e s6 funcionara se o léxico for
aplicado nas tradic@es especificas. E o realismo interno. Esse objeto s6 faz sentido do ponto de vista histérico.
Sujeitos que vdo construir um objeto relacional, s6 daré certo dentro dos sujeitos com a mesma tradigdo. A
referéncia é opaca. Quando se fala de sujeitos dentro da sociologia, se remete a relacdo da historicidade, ao
estado do conhecimento em varios paises. A sociologia passa a ser estudo de sociedades complexas, e 0 objeto
passa a relacionar conforme a complexidade para a luta de relacionar esse objeto com os demais sujeitos. Ha
uma grande movibilidade seméntica, mas havera a definicdo pelo estado de conhecimento da pessoa. Para
atribuir complexidade aos atos de conhecimentos, é cientifico porque tém atos de controle metodoldgico
(histdria, conceito utilizado em determinado sentido). No nivel dos conceitos, as ciéncias sdo diferentes por
razdes sociais. O conjunto de atos deve ter uma metodologia para que os atos sofram as perguntas de um
raciocinio natural, que sera construido de diferentes formas e sistema racional. O uso do materialismo histérico é
um raciocinio pratico e complexo, que lida com complexidade semantica para um controle sobre os atos de
conhecimento. S&o herangas do pensamento humanista, a antropologia ndo traz mais esse pensamento. Passeron
desloca a filosofia da consciéncia para a construgdo pragmatica. Os conhecimentos sdo diversos. Ele faz trocas e
mudancas de conceitos para que as relagbes tenham sentido, mas o pensamento € o tempo todo
internacionalizado. Embora seja descrito como o conhecimento funciona, o cientista deve conhecer
minimamente os atos de controle, considera¢des histéricas, descontracdo da ideia de objeto, previamente a ideia
de historicidade. Uma ciéncia é identificada ndo pelo carater metodoldgico, mas sim pela historicidade, pois a
descricdo de seu funcionamento € realizada com base na historicidade. No caso do raciocinio socioldgico ndo é
somente narrativo, ele se centra em dois aspectos o conceito atual e anterior (0 que era e o que €). A sociologia e
a ciéncia social usam conceitos em certos niveis de abstracdo, mas h4& um momento de formalizacdo de
conceitos, hd um certo nivel de generalidade. O mundo do sujeito é um mundo construido na relagdo do sujeito
com o objeto, assim se mais sujeitos podem ter um mesmo mundo e o objeto for cognoscivel, o projeto
hermenéutico é quase zero, desde que o0s sujeitos sejam idénticos e semelhantes sem quaisquer diferencas.
Dentre trés sujeitos, existem pelo menos trés mundos diferentes quanto ao objeto, ha um realismo metafisico e
atdmico, porque sdo mundos diferentes, incomensuraveis, também € filosofia de consciéncia.

' MASCARENHAS, PAULO. Manual de Direito Constitucional. Salvador, 2008.pp. 15-35
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escrito; 1l —a declaragéo de direitos fundamentais e seu modo de garantia; 111 — a organizagao
do poder politico segundo esquemas tendentes a torna-lo limitado e moderado®’.

E no contexto histdrico apresentado que surge o papel do legislador, a quem incumbe
o0 desenvolvimento de bons habitos nos cidadaos, criando leis com o objetivo de suprir a falta
que a pratica de bons comportamentos pode ter'®, quando os individuos falhem ao

desempenhar suas préaticas das virtudes.

O Estado nao se deixa definir, a ndo ser pelo modo que lhe é peculiar, 0 modo de
agrupamento politico, ou seja, todo modo de coagdo fisica™®. Deste modo, o Estado quando
organizado pelo instituto da Democracia, que visa 0 governo para 0 povo e pelo povo é

definido em suas caracteristicas intencionadas pela populacéo.

A prética de acdes humanas que ultrapassam o controle de quem as pratica em
conjunto com a arbitrariedade e a violéncia surge o denominador comum de guerras e
revolucdes®. Além, de acdes humanas que denotem em guerras e revolugdes hé o intuito de

mudanga que nasce dentro de uma populagdo agoniada e esperan¢osa com a mudanca social.

Destarte, a luta pela existéncia surge por toda criatura, mas para o ser humano a luta
pela sobrevivéncia ndo é somente pela vida, mas, conjuntamente, pela existéncia moral®, de
modo que a constitucionalizacdo urge pela demora do Poder Legislativo e da busca incessante
da populacdo a Justica, os quais trazem para o Poder Judiciario questdes politicas, morais e

éticas para serem definidas com agilidade e eficiéncia®.

Houve, através dos anos, o surgimento de uma nova interpretacdo constitucional, em
que o sistema de interpretacdo juridica tradicional ndo é mais satisfatorio como um todo, haja
vista que na interpretacdo juridica tradicional havia duas grandes premissas (i) quanto
ao papel da norma, em que a ela caberia oferecer, no seu relato abstrato, a solucdo para 0s

problemas juridicos; (ii) quanto ao papel do juiz, incumbindo a ele identificar, no

" CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 2002,
pp.56.

¥ GONCALVES, Camila de Jesus Mello. Principio da Boa-fé: Perspectivas e Aplicagdes. In: . Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008. pp 20-28

9 WEBER, Max. Ciéncia e Politica duas vocagdes. 4.ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1983.pp

2 ARENDT, Hannah. Crises da Republica. 2.ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2008. p. 180-220

2l |HERING, Rudolf von. A luta pelo Direito. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990.p. 30-35

22 A judicializacdo ocorre quando ha um litigio, um pleito, e quando ndo se consegue um acordo, ou seja, ndo ha
possibilidade por motivos relativos aos interesses das partes, ou por fatores alheios aos individuos. Logo, busca-
se por intermédio de uma agdo 0 amparo ao direito onde o magistrado determinara o que devera ser feito.
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ordenamento juridico, a norma aplicavel ao problema a ser resolvido, revelando a solucéo

nela contida®.

A problematica surgiu quando identificadas que (i) quanto ao papel da norma, a
solucdo dos problemas juridicos nem sempre se encontra no relato abstrato do texto
normativo; (ii) quanto ao papel do juiz, ja ndo Ihe cabera apenas uma funcdo de conhecimento
técnico, voltado para revelar a solugdo contida no enunciado normativo. O intérprete torna-se
coparticipante do processo de criagdo do Direito, completando o trabalho do legislador, ao
fazer valoracGes de sentido para as clausulas abertas e ao realizar escolhas entre solucGes

possiveis®*, quando conceitos operacionais.

As mudancas que envolvem o direito brasileiro surgem por diferentes fatores, mas
principalmente, pelo reconhecimento da for¢a normativa dos principios e sua valoriza¢do na
aplicacdo do direito; uma possivel rejeicdo ao formalismo e uma abertura aos diversos estilos
de raciocinio juridico; a constitucionalizacdo do direito com a irradiacdo das normas e valores
constitucionais, com énfase para o0s que se relacionam com direitos fundamentais em todos os
ramos do ordenamento; a reaproximacao entre direito e moral e a judicializacdo da politica e

das relacdes sociais®.

Assim, quando é reconhecida a forga normativa de principios revestidos de elevada
carga axiologica, como dignidade da pessoa humana, igualdade, Estado Democratico de
Direito e solidariedade social, 0 neoconstitucionalismo abre as portas do Direito para o debate

moral?®.

Essa abertura caracteriza o constitucionalismo do direito que é associada a expansao
das normas constitucionais. Assim os valores, as finalidades publicas e os comportamentos

contemplados nos principios e regras da Constituicdo condicionam a validade e o significado

 BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito: (O triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art04102005.htm. Acessado em 13 de julho de 2013.

* BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito: (O triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art04102005.htm. Acessado em 13 de julho de 2013.

% SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades. A Constitucionalizagio
do Direito: Fundamentos Tedricos e Aplicacdes Especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.45

% SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades. A Constitucionalizagio
do Direito: Fundamentos Tedricos e Aplicacdes Especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.45



http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art04102005.htm
http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art04102005.htm

29

das normas infraconstitucionais. A constitucionalizacdo ira, portanto, repercutir nos trés

Poderes, tanto nas relagdes entre particulares como nas suas relacdes com particulares?’.

Todavia, com o neoconstitucionalismo e com o constitucionalismo do direito no
Brasil tém-se os riscos para uma democracia da judicializacdo excessiva na vida social, 0s
perigos de uma jurisprudéncia calcada numa metodologia muito aberta e 0s possiveis
problemas que surjam por um excesso de constitucionalizacdo do direito para a autonomia

pUblica do cidad3o e para a autonomia privada do individuo®.

Os conceitos de sociedade civil, participacdo e cidadania tém relacdo intima e séo
elementos centrais no deslocamento de entendimentos no que tangem a disputa politica que é
desencadeada ao redor da democracia da sociedade brasileira. Tal centralidade esta
relacionada tanto no papel desenvolvido na origem e consolidacdo do projeto participativo
como na essencialidade porque constituem canais especificos de mediacdo entre o campo

ético-politico”.

Ainda, esses conceitos se inserem também fora do cenario tipico onde essas noc¢des
normalmente estdo no debate brasileiro, visto que também sdo parte constitutiva da
implementacdo do projeto neoliberal no nivel global. Contudo, hd uma modificacdo da analise
desses deslocamentos como determinados pela imposicdo global dos elementos politicos-

culturais adequados & implementacéo do modelo neoliberal®.

A judicializacdo visa agilizar questdes politicas ou sociais em suas decisdes. 1sso
significa que o Poder Judiciario tomou a frente o poder decisério de questdes que ha pouco

tempo era e deveriam ser decididas pelo Poder Legislativo e / ou pelo Poder Executivo.

2’ BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito: (O triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art04102005.htm. Acessado em 13 de julho de 2013.

8 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades. A Constitucionalizacdo
do Direito: Fundamentos Teoricos e Aplicacdes Especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p 45

2 DAGNINO, Evelina. Politicas de Ciudadania y Sociedad Civil en tiempos de globalizacion - ¢Sociedade
civil, participaco e cidadania: de que estamos falando? Caracas: FACES, Universidad Central de Venezuela,
2004.p. 50-72

% DAGNINO, Evelina. Politicas de Ciudadania y Sociedad Civil en tiempos de globalizacion - ¢Sociedade
civil, participacéo e cidadania: de que estamos falando? Caracas: FACES, Universidad Central de Venezuela,
2004. pp.50-72
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1.1.2 Politicas Publicas

Dado o anteriormente exposto, chega-se a um ponto fundamental para prosseguir no
fluxo da tese: politicas publicas, visto que é através deste subitem que sera possivel a

compreensdo da proxima anélise sobre a acessibilidade social das promessas de Estado.

Politicas Publicas sdo conceituadas como o conjunto de planos, metas, acdes e
governamentais, as quais sdo direcionadas para solucionar questdes de interesse publico e
social. Sdo medidas que a Administracdo Publica implementa para resolver e/ou mitigar

desigualdades sociais.

No que tange as politicas publicas, seu conceito esta centrado no fluxo de acbes e
decisbes que formam planos de acbes para a implementacdo destas. As acdes e decisdes
devem ter por base autoridades que irdo desenvolver os planos de agdo e implementagéo
destas®’.

Trata-se de uma ligagdo com o fluxo situacional, uma vez que este possui ideias
abstratas e que devem se tornar especificas para que haja 0 meio correto de aplicacdo e
conceituacdo de politicas publicas. Assim, existe um rol de sete principios basilares para a

criacdo de uma acéo para implementar as politicas publicas, quais sejam**:

a) agenda: é o rol, definido pela autoridade publica ou privada, de acbes essenciais
ou daqueles pontos de decisdo para criar uma meta com resultado atingivel para as politicas
publicas;

b) elaboracdo: 0 momento em que as autoridades deverdo identificar como seréo

introduzidas, elaboradas e realizadas as a¢6es em politicas publicas;

c) formulacdo: a qual as ideias ja estardo fixas e em acabamento para que as metas e
acOes das politicas publicas (cabe neste momento observar de que forma tal agdo podera ser

implementada nos diversos tipos de politicas publicas);

d) a fase de execucgdo: é colocada em pratica a agdo para que sejam executadas as

politicas publicas que foram elaboradas pelas autoridades;

31 SARAVIA, Enrique. FERRAREZI, Elisabete. Politicas Publicas. 2.ed. Brasilia: ENAP, 2006. p. 45
%2 SARAVIA, Enrique. FERRAREZI, Elisabete. Politicas Publicas. 2.ed. Brasilia: ENAP, 2006. p.45
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e) fase de acompanhamento da a¢do em politica publica com o intuito de que a sua
execucdo seja fiscalizada e observe todos 0s itens, aspectos e metas prescritas para a devida

execucao;

f) por ultimo observa-se a fase de avaliacdo que pode ou ndo ser realizada também no
momento da execucdo (esta fase tem como objetivo avaliar todo o processo de acdo para

implementar uma politica publica).

Ressalte-se que ha a necessidade de que o fluxo de decisGes e acBes sejam essenciais
para a politica publica, e como tais para gerar o equilibrio em um ambito social e politico
pode desencadear diversos desequilibrios. Logo, observa-se que a tentativa de equilibrar

através de uma acao podera causar uma sequéncia de desequilibrios.

Uma acdo € suficiente para a implementacdo de uma politica pdblica, assim varias
acOes deverdo servir para diversas implementacdes. Pode-se, ainda, observar que existem trés

planos para a criacdo de uma acéo para politicas publicas, tais como*?:

a) plano Cognitivo: no qual prevalecem as ideias abstratas que tém ambito geral, mas
com substrato de ideias especificas, que terdo seus pros e contras avaliados, ou seja, sdo ideias

abstratas com pesos para que seja verificada a possibilidade da acdo daquela politica pablica;

b) plano Normativo: trata por sua vez de regular acdo por meio de normas juridicas,
haja vista que a acdo de politica publica intencionada deve seguir, assim como suas

autoridades, sejam elas publicas ou privadas, os preceitos de ordem juridica — normativo;

c) plano Instrumental: o qual tratara dos meios possiveis para a execucdo de politicas
publicas em sua acdo. Dentro do plano instrumental observa-se o plano metodolégico que tem
por objetivo a intencdo de verificar as metodologias possiveis de acordo com as acdes
coordenadas para que seja a acao de politica publica elaborada, implementada e executada da

melhor forma possivel.

d) acbes Coordenadas: tais acOes, por sua vez, buscam com que as autoridades ao
intentar uma nova acdo fagcam de forma uniforme com as demais agdes que causariam 0
desequilibrio para gerar o equilibrio, ou seja, atitudes/acGes que estejam em consonancia entre

Si.

%3 SARAVIA, Enrique. FERRAREZI, Elisabete. Politicas Publicas. 2.ed. Brasilia: ENAP, 2006. p.45
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O plano cognitivo é a dimensdo do plano de construir a realidade. O mundo é
construido e os atores daquela comunidade politica estdo usando todos 0S seus recursos
simbdlicos para construir uma rede causal. E a explicacdo do problema. No entanto, a politica
é reestruturacdo e tem varios atores. A politica estd construida ou coordenada por uma serie

de fatores. Trata-se da fenomenologia®.

A politica pablica, normalmente, engloba além de uma simples deciséo, bem como
exige diferentes acOes estratégicas escolhidas para implementas tais decisdes. A decisdo
politica “corresponde a uma escolha dentre um leque de alternativas, conforme a hierarquia
das preferéncias dos atores envolvidos, expressando - em maior ou menor grau - certa

~ . . . , - 435
adequacgao entre os fins pretendidos e os meios disponiveis”.

Logo, apesar de uma politica pablica sugerir uma decisdo politica, ndo sera toda
politica publica oriunda de uma decisdo. Um exemplo encontra-se na emenda constitucional
para reeleicdo presidencial. Trata-se de uma decisdo, mas ndo de uma politica publica. J& a

privatizacéo de estatais ou a reforma agraria sdo politicas publicas®®.

No mundo da politica publica o ator busca a seguranca juridica. O elemento
normativo ndo € o unico meio de seguranca juridica. Nem sempre resolver problemas é claro
dentro das politicas publicas. Atualmente, a definicdo do risco € divido entre o Estado e o0s
estudiosos, entdo o pluralismo de atores faz com que a teoria do risco mude. O planejamento

estratégico é mais exigente teoricamente do que um planejamento normativo.

1.1.3 Acessibilidade Social das Promessas de Estado

Em face do exposto nos itens anteriores desta tese, surgem alguns questionamentos.
Qual a acessibilidade social das promessas de Estado? As promessas de Estado conseguem
alcancar seus cidaddos? E, se alcancga, de que forma sdo propiciadas essas promessas? Com
dignidade?

% MULLER, Pierre. L’analyse cognite des politiques publiques: vers une sociologie politique de I’action
publique. In: Revue frangaise de science politique, 50e année, n° 2, 2000.

* RUA, Maria das Gracas. Politicas Publicas. Analise de Politicas Ptblicas: conceitos basicos. Santa Catarina
[Brasilia]: UFSC, 2009. p. 22.

*® RUA, Maria das Gracas. Politicas Publicas. Analise de Politicas Ptblicas: conceitos basicos. Santa Catarina
[Brasilia]: UFSC, 2009. p. 22.
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Os avancos tecnoldgicos; os cuidados com a salde; estudos financiados; s&o tantos
0s exemplos que sdo necessarios uma restricdo temética para que seja viavel a discussao desta

acessibilidade em face da burocracia.

O que ¢ a acessibilidade afinal? De que forma pode ser manifestada? Em inovacdes
tecnoldgicas acessibilidade pode ser refletida em um aplicativo para telefone celular.
Contudo, e se essa pessoa tem deficiéncia visual, como a acessibilidade alcangaria esse
cidadéo?

Mesmo que o telefone seja sensivel ao toque, suas caracteristicas interativas
provavelmente ndo seriam tdo interessantes e acessiveis aqueles com deficiéncia visual.

Entdo, como atender todas as pessoas dentro de uma sociedade?

Por exemplo, a acessibilidade € um aspecto importante da realizacdo dos direitos do
envelhecimento da populacdo no mundo. Com a idade, as chances de adquirir uma
incapacidade permanente ou temporaria aumenta. Um foco na acessibilidade pode, portanto,
garantir que todos possam participar plenamente na sociedade bem independente de sua faixa

etaria’’.

Para analisar a acessibilidade social e as promessas de Estado deve-se ter em mente 0
que foi apresentado, no subitem anterior, por politicas publicas e suas aplicagdes, bem como

suas formulacdes e fundamentacdes.

Entende-se acessibilidade quando se definem as necessidades e preferéncias de cada
grupo dentro de uma sociedade. Embora haja a concepcéo de que tudo deve atender a todos,
vale ressaltar que isso ndo necessariamente acontece na pratica, o que nao diminui ou
inviabiliza as oportunidades que outros possam desfrutar da facilidade e flexibilidade em usar

tais bens ou servicos®.

¥ UNITED NATIONS. Promise of technology for persons with disabilities. Departament of Economic and
Social Affairs. Disponivel em: http://www.un.org/en/development/desa/news/social/promise-of-technology-for-
persons-with-disabilities.html. Acesso em: 02/02/2017.
*® UNITED NATIONS. Promise of technology for persons with disabilities. Departament of Economic and
Social Affairs. Disponivel em: http://www.un.org/en/development/desa/news/social/promise-of-technology-for-
persons-with-disabilities.html. Acesso em: 02/02/2017.
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Deve-se, na verdade, identificar a acessibilidade como um conjunto de bens publicos
globais, os quais ndo sdo definidos para beneficiar um grupo em particular na sociedade, mas
para ser acessivel a todos os niveis: local, nacional e global®.

As melhorias na infraestrutura fisica e de servicos que vém com foco na
acessibilidade também encorajam mais foco multigeracional no planejamento do

desenvolvimento®.

Ha a ideia de reposicionar as relacGes entre direito e politicas publicas decorrente da
limitacdo da norma e da obrigatoriedade da autoridade em associar a politica publica com a
norma juridica, com isso as autoridades publicas ou privadas s6 poderiam trabalhar com a
politica publica associada ao ordenamento juridico, mostrando a critica ao formalismo

juridico e a necessidade de um reposicionamento®".

O caminho interpretativo seria um conceito, porém, a interpretacdo ndo o seria. Ha a
relacdo da Constituicdo com o dever do Estado, se o direito social € ou ndo um dever do
Estado, caminho interessante sobre o problema que envolve a interpretacdo de um conceito

l6gico formal*.

Todavia, apesar de haver uma politica contextualizada, ou seja, informal, ha uma
forma, quando se trata do estabelecimento de uma agenda, ou seja, momento racional formal
da politica publica, uma vez que sdo os ciclos, apesar de ndo ser extremamente formal. Néo é
formalizacdo do Direito, mas da sociologia, ou seja, ndo é algo especifico do Direito e sim do
campo da politica ptblica, logo, bem no campo da sociologia®.

Assim, é colocada a complexidade dentro da situacdo, do desenho da politica. O
Estado em acdo de politica publica deve estar em constante avaliacdo. O planejamento

normativo no é tipico da politica pablica. Na politica publica é planejamento estratégico®.

% UNITED NATIONS. Promise of technology for persons with disabilities. Departament of Economic and
Social Affairs. Disponivel em: http://www.un.org/en/development/desa/news/social/promise-of-technology-for-
persons-with-disabilities.html. Acesso em: 02/02/2017.

“ UNITED NATIONS. Promise of technology for persons with disabilities. Departament of Economic and
Social Affairs. Disponivel em: http://www.un.org/en/development/desa/news/social/promise-of-technology-for-
persons-with-disabilities.html. Acesso em: 02/02/2017.

* SARAVIA, Enrique. FERRAREZI, Elisabete. Politicas Publicas. 2.ed. Brasilia: ENAP, 2006. p. 45-58

*2 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito, in Dallari Bucci. M.P. Politicas
Publicas Reflexdes para um conceito juridico, Ed. Saraiva_ UNISANTOS, SP, 2006.

* SARAVIA, Enrique. FERRAREZI, Elisabete. Politicas Publicas. 2.ed. Coletanea - volume 1. Brasilia: ENAP,
2006. p. 45-58

* SARAVIA, Enrique. FERRAREZI, Elisabete. Politicas Publicas. 2.ed. Coletanea - volume 1. Brasilia: ENAP,
2006. p. 45-58
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A concretizacdo dos direitos das pessoas requer frequentemente intervengdes
politicas e a implementacdo de medidas para remover barreiras e proporcionar adaptagdes

razoaveis para garantir o seu acesso igual e a plena participacéo™.

E atil distinguir os dois tipos de inconsisténcia tradicionais. O primeiro tipo é quando
a mesma pessoa € tratada diferentemente em diversos momentos no tempo. As reivindicacdes
desta natureza falhardo, geralmente, porque o oficial ndo deve ser parado ou encorajado em

reconsiderar a representacdo ou a mudanca politica®.

A segunda forma de inconsisténcia envolve o tratamento diferente de pessoas
diferentes cujas circunstancias sdo semelhantes. Existe a possibilidade de diferenga quando
uma determinada decisdo envolve ndo uma mudanca na politica provocada pelos processos
normais de tomada de decisdo do governo, mas apenas a aplicacdo seletiva de uma politica
existente em um caso individual®’.

Portanto, para que as promessas de Estado tenham acessibilidade social é necessario
que o Estado fomente as politicas publicas com base em uma contextualizacdo no desenho da
politica sob constante avaliacdo gerando o acesso aos direitos sociais. A normatizacdo da
politica publica ndo ¢ a ela inerente, visto que busca o campo estratégico, contudo para que 0
Estado faca a ponte com seus administrados € necessaria a relacdo entre a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 com o Estado.

1.1.4 A Administracéo e o Poder Publico

E a partir de sociedades primitivas, da construcdo do Estado, das politicas publicas,
da acessibilidade social das promessas de Estado que se torna viavel a analise da

Administragdo Publica em face do Poder Publico.

** UNITED NATIONS. Promise of technology for persons with disabilities. Departament of Economic and
Social Affairs. Disponivel em: http://www.un.org/en/development/desa/news/social/promise-of-technology-for-
persons-with-disabilities.html. Acesso em: 02/02/2017.

% JAYASINGHE, Chaminda, Making sense of Substantive Legitimate Expectations (June 9, 2010).
Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=2276592. Acesso em: 11/04/2017.

T JAYASINGHE, Chaminda, Making sense of Substantive Legitimate Expectations (June 9, 2010).
Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=2276592. Acesso em: 11/04/2017.
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O Poder Publico é qualquer autoridade ou 6rgdo ou instituicdo de autogoverno
estabelecido ou constituido por ou de acordo com a Constituicdo; ou por qualquer outra lei
feita pelo Parlamento ou Legislativo Estadual; ou por notificacdo emitida ou ordem feita pelo

Governo Central ou Governo do Estado™.

Os orgdos detidos, controlados ou substancialmente financiados pelo Governo
Central ou por um Governo Estadual e organiza¢Ges ndo governamentais substancialmente
financiadas pelo Governo Central ou pelo Governo Estadual também se enquadram na
definicdo de autoridade publica®.

O objetivo de do Poder Publico é ajudar o Governo a alcangar seus objetivos de
politicas publicas quando esses objetivos forem mais efetivamente alcancados por meio do
uso de entidades juridicas separadas e ndo através do servico civil. O Poder Publico ndo se
confunde com entidades privadas, mas faz parte do servigo publico e, como tal, devem operar

de maneira que melhor sirva ao interesse pablico®.

O corolério da boa governancga requer que as expectativas geradas por representaces
de autoridades publicas sejam protegidas. A discricionariedade concedida aos funcionarios
publicos é mantida pela confianca publica. Quando as representacfes sdo feitas, essas

expressdes devem ser antecipadas exercendo seus deveres®.

O dever primordial de uma autoridade pablica € exercer 0s seus poderes no interesse
publico. Inevitavelmente, pode haver casos em que o interesse publico mais amplo pode
entrar em conflito com a execucdo das expectativas de um cidaddo. Os organismos publicos
devem ser livres para desenvolver politicas da maneira que consideram de maior interesse

pUblico®.

O dever e a jurisdicdo dos tribunais em fiscalizar a acdo administrativa estdo além da

declaracdo e aplicacdo da lei que determina os limitem e governam o exercicio do poder do

*® GOVERNMENT OF INDIA. Guidelines for the public authorities under the Right to Information. Act,
2005. N0.1/412008-IR dated: 25th April, 2008.

* GOVERNMENT OF INDIA. Guidelines for the public authorities under the Right to Information. Act,
2005. N0.1/412008-IR dated: 25th April, 2008.

%0 CAYMAN ISLANDS. The Public Authorities Law. Supplement No.1 published with Gazette No. 10 dated 8
May, 2017. p.8.

8 JAYASINGHE, Chaminda, Making sense of Substantive Legitimate Expectations (June 9, 2010).
Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=2276592. Acesso em: 11/04/2017.

52 JAYASINGHE, Chaminda, Making sense of Substantive Legitimate Expectations (June 9, 2010).
Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=2276592. Acesso em: 11/04/2017.
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repositério. Se, ao fazé-lo, cometer qualquer injustica administrativa ou erro, entdo nao tem

competéncia para simplesmente se retratar>>.

Os Poderes da Administracdo Publica sdo poderes — deveres. Ou seja, sdo poder-
dever do Estado. Deste modo, a Administracdo ndo pode deixar de atuar se for algo

importante para a sociedade.

Desvirtuando essa expressdo, a qual deve ter sido feita em confianca publica, deve
ser submetida a uma analise de mérito para rever se o custo que o Poder Publico estava

exercendo dos seus poderes est consistente em suas funcées>*.

Com o surgimento do direito administrativo, a atuacdo da Administracdo Publica
ficou limitada, uma vez que quando o administrador extrapola o uso do poder ele comete o

abuso de poder, ja tratado anteriormente no topico 1.2.3 desta tese.

A regra de impedimento das autoridades publicas e a regra de ndo restricdo decorrem
do principio de que as autoridades publicas devem poder exercer os seus poderes de acordo

com as necessidades da comunidade quando surge a questio™.

E mais provével que o poder administrativo seja percebido como autoridade legitima
se exercido de uma forma que respeite as expectativas legitimas. A autoridade legitima
percebida ¢ mais eficaz, visto que incentiva os individuos a participar nos processos de
tomada de decisdo, a cooperar com iniciativas administrativas e a cumprir com 0s

regulamentos administrativos™.

Os atos administrativos somente serdo legitimos se praticados para atender o
interesse publico. J& os poderes da Administracdo Publica podem ser discricionarios ou

vinculados.

Nos atos vinculados a Administracdo Publica ndo d& margem de escolha ao agente
publico. O agente deve praticar o ato conforme os critérios objetivos previstos pela lei. O

gestor, portanto, ndo tem margem de escolha.

>3 JAYASINGHE, Chaminda, Making sense of Substantive Legitimate Expectations (June 9, 2010).
Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=2276592. Acesso em: 11/04/2017.
% JAYASINGHE, Chaminda, Making sense of Substantive Legitimate Expectations (June 9, 2010).
Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=2276592. Acesso em: 11/04/2017.
% JAYASINGHE, Chaminda, Making sense of Substantive Legitimate Expectations (June 9, 2010).
Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=2276592. Acesso em: 11/04/2017.
% JAYASINGHE, Chaminda, Making sense of Substantive Legitimate Expectations (June 9, 2010).
Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=2276592. Acesso em: 11/04/2017.
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Na atuacdo discricionaria, a prdpria lei prevé que o administrador possa escolher a
sua melhor forma de atuar. Em cada situacdo deverd o gestor escolher dentro dos limites
legislativos. A margem de escolha, é portanto, 0 mérito administrativo analisado com base na

oportunidade e conveniéncia.

Quanto ao mérito da acdo administrativa, a medida que podem ser distinguidos da
legalidade, sdo para o repositorio do Poder politico e, sujeito ao controle politico, apenas para

0 repositorio®’.

A Administracdo e o Poder Publico desempenham papel fundamental sob as
expectativas legitimas, tema a ser desenvolvido na sequéncia desta tese, uma vez que as
legitimas expectativas sdo pautadas na confianca publica exercida por uma autoridade

legitima, qual seja o Poder Publico.

1.2 A Determinacdo do Conteudo de Ideologia: Reflexos sobre a

Burocratizacdo

O estudo da ideologia para esta tese se faz importante, uma vez que através desta e
de seus aparelhos de Estado é possivel entender como a burocracia surge dentro do Poder
Publico. A figura da burocracia é oriunda de medidas contra a corrup¢do e 0 nepotismo, 0s

quais estdo intimamente ligados a ideologia e aos Aparelhos Ideolédgicos de Estado.

Teoristas vém se preocupando com elementos especificos de ideologia, bem como a
modelacdo ou a estrutura destes elementos em mais ou menos coeréncias e sistemas de

integracdes que tornam possivel o emprego do conceito da ideologia burguesa legal®®.

E a prévia rejeicio da visdo de que todo elemento ideoldgico tem uma necessaria
classe designatéria importante. A dimensdo da classe de ideologia ndo é uma propriedade

intrinseca de palavras e conceitos, mas invés disso aterrissar no modo em que o0s elementos

% JAYASINGHE, Chaminda, Making sense of Substantive Legitimate Expectations (June 9, 2010).
Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=2276592. Acesso em: 11/04/2017.

8 HUNT, Alan. The Ideology of Law: Advances and Problems in Recent Applications of the Concept of
Ideology to the Analysis of Law. Law & Society Review. Vol. 19, No. 1 (1985), pp. 11-38.
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ideoldgicos sdo combinados e inter-relacionados. Ideologias ndo devem ser tratadas como se
fosse nimero de espacos politicos ganhados pelas classes sociais em suas costas™.

Therborn expressa isso de forma bem e particular, visto que para ele ideologias,
atualmente, operam no estado de desordem ideoldgica, uma vez que operam constantemente
em comunicagdo, competicdo, colidindo, afetando, desenhando, e silenciando um e outro no

processo social de comunicagdo®.

Contudo, uma ideologia ndo € uma entidade unitéaria, haja vista que desenha seu
poder a partir de sua habilidade para conectar e combinar elementos mentais diversos
(conceitos, ideias, por exemplo) em combinag6es que influenciam e estruturam a percepcéo e

cognicdo dos agentes sociais®’.

E inquestionavel o argumento de que somente existe um conceito para ideologia. A
propria conceituacdo de ideologia pode ser caracterizada como uma ideologia. E dizer que
associar-se a crengas e verdades pode modificar a realidade do individuo para aquela que ele

acredita ver.

A ideologia pode atuar como grades que selecionam parte, ordenam ou reorganizam
os elementos do pensamento. Essa visdo de ideologia é particularmente salutar no campo de
analise legal pelos conselhos que ndo assumem coeréncia e consisténcia do discurso legal,
mas para buscar ressonancias do social, econdmico e politica lutas que residem por tras de
interfaces suaves da razdo legal e da elocucdo judicial®.

N&o obstante, a ideologia ser tdo utilizada e adorada por politicos e detentores do
Poder Publico e do ente estatal. A manipulacdo das massas, o controle das revolucdes e o

poder da Administracdo Publica decorrem certamente de ideais ideoldgicos.

O conceito de ideologia adotado por Marx e Engels em The German Ideology foi
usado em dois sentidos diferentes, ambos ainda sdo comuns atualmente: (a) um sentido
relativamente neutro em que ideologia se refere a qualquer sistema de significado abstrato ou

simbolico usado para explicar (ou justificar) realidades sociais, econémicas ou politicas; e (b)

 POULANTZAS, Nicos. As classes sociais no capitalismo de hoje. Tradugdo de Antonio Roberto Neiva
Blundi. Zahar Editores: Rio de Janeiro, 1975. p. 202.

% THERBORN, Géran. The Ideology of Power and the Power of Ideology. London : NLB, 1980. p. 103.

1 HUNT, Alan. The Ideology of Law: Advances and Problems in Recent Applications of the Concept of
Ideology to the Analysis of Law. Law & Society Review. Vol. 19, No. 1 (1985), pp. 11-38.

%2 HUNT, Alan. The Ideology of Law: Advances and Problems in Recent Applications of the Concept of
Ideology to the Analysis of Law. Law & Society Review. Vol. 19, No. 1 (1985), pp. 11-38.
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um sentido pejorativo em que a ideologia denota uma teia de ideias que sdo distorcidas,

, . N . . . N v n . 63
contrarias a realidade e sujeitas a “falsa consciéncia” ™.

Bourdieu sempre demonstrou em seus estudos que o simbdlico pode ser tdo real
quanto o fisico. Assim, uma ideologia ndo necessariamente precisa ser instituida como um
lugar ou uma instituicdo. A prépria mentira dita mil vezes que se transforma em uma verdade
€ uma ideologia simbolica. Propagar ideais no senso comum é o meio de propagacdo da
ideologia simbolica seja ela distorcida ou ndo. Contudo, dificilmente uma ideologia ndo se

refere a uma falsa consciéncia.

A orientacdo geral da preocupacdo da determinacdo de ideologia € a insisténcia de
que ideologia é um processo social, o qual é realizado dentro e pelas relagbes sociais. Ao
mesmo tempo ideologias tém suas caracteristicas distintivas, que mais importante disso sao 0s
discursos internos como os elementos de uma ideologia que ndo sdo reduzidos a mera
reflexdo de econdmica ou de relagdes sociais. E uma dimenséo interna de ideologia que a

semidtica busca agarrar através do conceito de sinal e suas derivacdes®*.

A falsa consciéncia € gerada por uma ideologia, por uma crenca nao criada pelo
individuo, mas amadurecida e propagada por ele. Por exemplo: um politico faz uma promessa
eleitoral, esta promessa jamais serd cumprida, porém, seus eleitores acreditam e divulgam
suas promessas como se fosses os proprios criadores da promessa. Ou seja, criou-se uma

ideologia.

A ideologia pode ser definida como um conjunto de crengas sobre o mundo,
incluindo crencas sobre a moralidade da divisdo do trabalho, distribuicdo de renda e a

estrutura institucional existente de uma sociedade®.

As ideologias tém trés caracteristicas estilizadas, primeiro, a ideologia € um

dispositivo economizador pelo qual o processo de tomada de decisdo é simplificado. Em

% MARX, K., & ENGELS, F. (1970). The German ideology. (C. J. Arthur, Ed.). New York: International
Publishers. (Original work published 1846).

# HUNT, Alan. The Ideology of Law: Advances and Problems in Recent Applications of the Concept of
Ideology to the Analysis of Law. Law & Society Review. Vol. 19, No. 1 (1985), pp. 11-38.

% HINICH, Melvin J. and Michael C. Munger, Political Ideology, Communication, and Community, in
Barnett, William A., Hinich, Melvin J., and Schofield, Norman J. eds., Political Economy: Institutions,
Competition, and Representation, chapter 1, (1993), p. 25-50.
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segundo lugar, a ideologia esta inextricavelmente entrelagada com juizos morais e éticos

sobre a imparcialidade do individuo®.

A ideologia é caracterizada por um alto grau de explicitacdo da formulagdo em uma
ampla gama de objetos com os quais lidam com seus adeptos, hd uma promulgacao autorizada
e explicita. Em comparagdo com outros padrdes de crenca, as ideologias sao relativamente e
altamente sistematizadas ou integradas em torno de um ou de alguns valores preeminentes,

como salvagdo, igualdade ou pureza étnica®’.

Com relagdo a um filho de instituicdo informal, a funcdo da ideologia é diminuir os
custos de transacdo de outros arranjos institucionais. Em outras palavras, sua fungdo chave é

legitimar a estrutura institucional existente ou solidificar um grupo®®.

A legitimidade é a base para a aceitacdo publica do atos praticados pela
Administracdo Publica. A estrutura institucional com procedimentos ideoldgicos legitimada

promove a aceita¢do e confiabilidade social.

Uma das fungdes mais criticas das instituicdes ou organizacdes € modelar os
beneficios da economia e / ou externalidades que sdo dificeis de coletar. As a¢Bes coletivas,
no entanto, sdo inerentemente atormentadas pelo problema do free rider, porque a
racionalidade individual ndo é condicdo suficiente para a racionalidade coletiva. Uma

ideologia de sucesso, portanto, deve superar o problema do free rider®®.

Além disso, como uma ideologia € um instrumento economizador para expressar
uma weltanschauung - visdo de mundo deve ser considerada razoavelmente apropriada a

experiéncia de um individuo no mundo.

Uma ideologia € uma organizacdo de crencas e atitudes - religiosas, politicas ou de
natureza filoséfica - isso é mais ou menos institucionalizado ou compartilhado com outros,

derivando da autoridade externa’.

% NORTH, D. C., Structure and Change in Economic History, New York: Norton, 1981. p. 49.

7 SHILS, E. A. (1968a). The concept of ideology. In D. Sills (Ed.) International encyclopedia of the social
sciences (pp. 66 —75). New York: Macmillan & Free Press.

8 LIN, J. Y., An Economic Theory of Institutional Change: Induced and Imposed Change, Cato Journal,
Vol, 9. (1989), p. 1-31.

%9 OLSON, M. Jr., The Logic of Collective Action, Cambridge: Havard University Press (1965). p. 34.

" NORTH, D. C., Structure and Change in Economic History, New York: Norton, 1981. p. 52.

"M ROKEACH, M. (1968). Beliefs, attitudes, and values. San Francisco: JosseyBass. p. 123-124.
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Enquanto o mundo muda e as experiéncias acumulam, consequentemente a
consciéncia dos individuos de um mundo justo é modificada. As ideologias de sucesso devem
ser flexiveis para que possam capturar a lealdade de novos grupos ou manter a lealdade dos

grupos mais antigos & medida que as condicdes externas mudam .

As ideologias estdo diretamente relacionadas com a consciéncia dos cidaddos. A
ética, a moral e a boa-fé acompanham a evolucdo social. Assim também o faz a ideologia.
Seja de género, de credo, de religido, de trabalho, influenciam o grupo de modo indistinto e

sdo modificadas na forma em que o grupo também o é.

Os individuos envelhecem suas perspectivas ideoldgicas quando suas experiéncias
sdo inconsistentes com sua ideologia. Na verdade, eles tentam desenvolver um novo conjunto
de racionalizacGes que melhor se adequem as suas experiéncias. No entanto, é importante

ressaltar inconsisténcias entre experiéncias e ideologias’.

As ideologias surgem por uma ideia ou conjunto de ideais. A medida que as pessoas
fiéis a estas descobrem outras verdades, suas ideologias se transformam em outras e as

primeiras perdem sentido ou se enfraquecem.

Ideologia, portanto, refere-se a mais que doutrina. Liga acles particulares e praticas
mundanas a um conjunto mais amplo de significados e, ao fazé-lo, empresta uma aparéncia
mais honrada e digna a conduta social. De outro ponto de vista, a ideologia pode ser vista

como um manto para motivos e aparéncias miseraveis’*.

A ideologia, como apresentado, pode ter diferentes conceitos, infinitas percepgoes.
Contudo, em todos eles ha uma linha de pensamento similar, qual seja a ideia de que
ideologia molda e modifica uma conduta social. Ela mascara, transforma e altera institutos,
instituicBes e atitudes para que se veja com mais credibilidade o que na verdade ndo passa de

uma ideia e de uma verdade controladas.

2NORTH, D. C., Structure and Change in Economic History, New York: Norton, 1981. p. 52.
" NORTH, D. C., Structure and Change in Economic History, New York: Norton, 1981. p. 49.
" APTER, D. E. (Ed.). (1964). Ideology and discontent. New York: Free Press. p. 16.
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1.2.1 Marxismo e ldeologia

Propdem-se neste topico da tese a anélise sobre 0 marxismo e a ideologia, uma vez
que as defini¢bes de ideologia por Marx continuam atuais e necessarias para a compreensao

dos aparelhos ideologicos de Estado.

O conceito ndo é aberto somente em sua textura, mas também o é de forma
multidimensional. Nao obstante, existe um numero de utiliza¢cdes do conceito que deve ser
eliminado, porque fazem a suposi¢do de definigdo sobre o relacionamento entre ideologia e

classe”™.

Deve-se, como no inicio, reconhecer que a correta definicdo de ideologia ndo pode
ser descoberta pela pesquisa dos textos de Marx. Marx utilizou o conceito de formas variadas.
As vezes ideologia se refere sobre todas as ideias, e algumas vezes, se referem somente para
aquelas ideias que sdo consideradas ndo cientificas (consciéncia falsa), e em outras vezes

referem-se as ideias que servem de interesses de classes dominantes, crenca de classes.

Karl Marx € considerado o primeiro a fornecer um enquadramento tedrico da
ideologia com relevancia para a sociologia. Segundo Marx, a ideologia emerge do modo de
producdo na sociedade, ou seja, a ideologia é determinada por qualquer que seja 0 modelo

econdmico de producdo. Neste caso, o modo econdmico de producéo é o capitalismo’®.

Diferentemente do que Althusser alega, Marx ndo considera que ideologia surge a
partir de um aparelho. Para Marx, ideologia é fruto do cultivo social, visto que sua influencia
direta é o capitalismo.

Utiliza-se o conceito de explorar a conexao entre ideias, atitudes, e crengas, por um
aspecto, e da economia e dos interesses politicos por outro. Pode-se, contudo, ignorar
ideologia como ideologia, a qual se refere somente a sistematica e ao modo total visto pelo

mundo (Weltanschauung) ”.

" HUNT, Alan. The Ideology of Law: Advances and Problems in Recent Applications of the Concept of
Ideology to the Analysis of Law. Law & Society Review. Vol. 19, No. 1 (1985), pp. 11-38.

® COLE, Nicki Lisa. The Definition of Ideology and the Theories Behind It. Understanding the Concept and
Its Relationship to Marxist Theory. Social Sciences. Disponivel em: https://www.thoughtco.com/ideology-
definition-3026356. Acesso em: 01/04/2018.
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Assim, divide-se ideologia em dois aspectos: no primeiro sdo as caracteristicas
culturais tais como comportamentos, costumes, condutas e confiancas e por outro lado estéo
0S aspectos mais objetivos dentro de uma sociedade, quais sejam politica, economia e

desenvolvimento social.

O conceito de ideologia atuou como um importante papel para os teéricos marxistas,
0S quais inventaram a tradicdo dos marxistas ocidentais o que liberou o marxismo da

classificacdo do ortodoxo marxismo — leninismo®.

A abordagem de Marx a ideologia é apresentada em sua teoria de base e
superestrutura. De acordo com Marx, a superestrutura, que € o reino da ideologia, cresce a
partir da base, o reino da producdo, para refletir os interesses da classe dominante e justificar
0 status quo que os mantém no poder. Marx, entdo, concentra sua teoria no conceito de uma

ideologia dominante.

A principal confianca da renovada preocupacdo com ideologia tem sido direcionada
com a elaboracdo do conceito de ideologia que atua além do epifenbmeno ou da atuagdo

marginal atribuida ao marxismo — lenismo.

Por razdes similares, deve-se rejeitar a visdo de que ideologia necessariamente tem a
classe de designacdo ou derivacdo. Por exemplo, a ideia de nacionalismo é necessariamente
tracado com interesses da pequena burguesia, o que € um problema empirico e deveria ser
realocado para uma abordagem que busca tais conexdes como criar métodos empiricos em

vez de problemas conceituais™.

Ou seja, existe a necessidade de reformular a teoria marxista de modo que evita a
relacdo deficiente de economia e reducionismo. Caso instituicdes sociais e ideias ndo sejam o

simples reflexo de economia ou classe de interesses e agora esteja relacionado com esses

® HUNT, Alan. The Ideology of Law: Advances and Problems in Recent Applications of the Concept of
Ideology to the Analysis of Law. Law & Society Review. Vol. 19, No. 1 (1985), pp. 11-38.

® COLE, Nicki Lisa. The Definition of Ideology and the Theories Behind It. Understanding the Concept and
Its Relationship to Marxist Theory. Social Sciences. Disponivel em: https://www.thoughtco.com/ideology-
definition-3026356. Acesso em: 01/04/2018.

8 HUNT, Alan. The Ideology of Law: Advances and Problems in Recent Applications of the Concept of
Ideology to the Analysis of Law. Law & Society Review. Vol. 19, No. 1 (1985), pp. 11-38. A observacédo
consistente do mundo talvez exista, mas deve ser tratada como especial ou em casos excepcionais. Segundo, a
ideia de que ideologia necessariamente trata obrigatoriamente de falsa consciéncia também deve ser descartada,
porque remove a questdo empirica importante da associacdo entre ideias e interesses.
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interesses, o conceito sofisticado de ideologia € necessario para explorar essas conexdes em

um aspecto empirico®.

No entanto, Marx considera a relacdo entre base e superestrutura como de natureza
dialética, o que significa que todos e cada um deles ttm uma mudanca no outro. Essa foi a
base da teoria da revolucdo de Marx. Ele acreditava que ele seria um membro de um grupo de
profissionais e financiadores - em outras palavras, quando eles fizessem uma mudanca
fundamental na ideologia - que eles agiriam nessa ideologia organizando e exigindo uma

mudanca nas estruturas sociais, econdmicas e politicas da sociedade®,

Porém, ndo € nenhum acaso que o desenvolvimento mais recente da teoria marxista
do Direito deveria seguir relacionado com os pilares do desenvolvimento das teorias

marxistas sobre ideologia®®.

Direito é interessante e importante, porque junto a ideologia e préximo ao Estado e é,
ao mesmo tempo, a estrutura de valores ideoldgicos importantes. Albrow caracteriza o
desenvolvimento com a teoria marxista como o0 movimento a partir do interesse de
Gramscian, nas politicas para o interesse Althusserian de ideologia e de encontrar no direito a

ponte entre os dois®.

Teoristas observaram que para realizar a ideologia é necessario que entenda em sua
participacdo de preservar e reproduzir o social capitalismo e relagdes econdmicas. Mesmo
enquanto o debate foi sempre tido como abstrato e teorico, a preocupacdo real e a pressao
politica s&0 bem presentes.®®

Como um exemplo do recente desenvolvimento na teoria de ideologia, considera o

uso do conceito feito de autonomia relativa. O termo autonomia relativa refere-se a parcial

81 HUNT, Alan. The Ideology of Law: Advances and Problems in Recent Applications of the Concept of
Ideology to the Analysis of Law. Law & Society Review. Vol. 19, No. 1 (1985), pp. 11-38.

82 COLE, Nicki Lisa. The Definition of Ideology and the Theories Behind It. Understanding the Concept and
Its Relationship to Marxist Theory. Social Sciences. Disponivel em: https://www.thoughtco.com/ideology-
definition-3026356. Acesso em: 01/04/2018.

8 ALBROW, Martin. Max Weber and the Methodology of the Social Sciences. Isis: A Journal of the History
of Science 76. 619-619.

8 ALBROW, Martin. Max Weber and the Methodology of the Social Sciences. Isis: A Journal of the History
of Science 76. 619-619.
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independéncia dos elementos sociais diferentes, como o legal, politico, e ideolégico, ambos a

partir um do outro, mais importante, a partir de interesses gerais das classes dominantes®.

Esse conceito serve o interesse do novo marxismo, porque o conhecimento da
fundamental importancia da base econémica (embora na ultima instancia) enquanto permite
que o reino ideolodgico seja tratado como arena de luta que ndo é o simples reflexo do conflito

da classe econdmica®’.

Isto €, cercar ambos: a autonomia relativa da ideologia (ou do Direito ou do Estado)
e a determinacdo ideoldgica (ou do Direito ou do Estado), no ultimo instante das relaces
econdmicas. Existem aqueles com a tradicdo marxista, 0s quais argumentam que 0 conceito
de autonomia relativa ndo pode surgir como obstaculos tedricos e que ndo ha nenhum

caminho do meio®,

Isso coloca uma carga tedrica carregada em ombros frageis do conceito, e apesar da
atratividade da ideia de autonomia relativa permanece dificultando os problemas teoricos. O
problema primario é alcancar o que Althusser descreve como a necessidade de prender ambas

as extremidades da cadeia a0 mesmo tempo.

Entretanto, alguns avangos reais e importantes foram feitos durante o curso do debate
de ideologia. Esses avancos séo ilustrados de forma melhor se olhados separadamente para

trés questdes maiores na escola Marxista que explorou o conceito de ideologia®.

Este objetivo reflete a agenda politica que observa a necessidade de agarrar a
persisténcia do capitalismo, enquanto, ao mesmo tempo, elabora a ndo insurrecional estratégia

politica para a transformacdo socialista com o0 avanco das democracias capitalistas.

Deste modo, observa-se que marxismo e ideologia se relacionam com o Estado e
com o Direito em sentido muito peculiar, uma vez que a autonomia relativa de ideologia e a
determinacdo ideoldgica foram conceitos tipicos da atividade econémica, demonstrando que
elementos sociais sdo parcialmente independentes, haja vista o0 interesse de classes

dominantes.
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1.2.2 A Origem de Ideologia e de Aparelhos Ideoldgicos de Estado

Os aparelhos ideoldgicos de Estado s&o instrumentos utilizados para a aceitacdo de
promessas ou propagacio de ideologias promovidas pela Administracdo Publica. E necessaria
a analise deste topico para a tese, uma vez que demonstrard a conexdo entre a expectativa

legitima, a burocracia e a relacdo Estado — cidadéao

A ideologia apresenta a funcdo de impedir uma revolta social, assim o faz pela
demonstracdo de que é legitimo justo e bom. A ideologia, portanto, substitui a realidade do
Estado pela ideia de Estado, bem como troca a realidade do Direito pela ideia de Direito. A
dominacdo de uma classe por meio de leis € substituida pela falsa representacdo de ideias e

leis aparentemente legitimas e validas para todos*.

A tentativa de conceituar ideologia pode ser uma ardua tarefa. A busca por um unico
significado que dé sentido, forma e aplicacdo para tal palavra é uma missdo bem complexa. O
sistema de ideias apresentado como sindnimo de ideologia abarca divergentes meios de
interpretacdo e aplicacdo de diversos institutos, 0s quais objetivam a relacao entre o Estado e

o individuo.

Na maioria dos textos sobre a sociologia do direito, ambos novos e antigos, o
conceito de ideologia € sempre notavel pela sua auséncia. Enquanto nenhum conceito
individual promove a chave méagica para o mistério do direito, a ideia de ideologia é
importante para entender a vida legal®™.

De que forma a ideologia ou o conceito de ideologia adotado pode interferir na
relacdo do governo com o0s governados e, ainda, como averiguar se existe uma aplicacao
Unica para um conceito Unico; aplicacGes diversas e conceito Unico ou Unica aplicacdo e

varios conceitos.

Ideologia, como dialetos, é normalmente invocada como uma evasdo e nao como

solugdo. Caso o conceito de ideologia fosse pobremente usado por aqueles que escrevem

% CHAUI, Marilena: O que é ideologia. 34. ed. Sdo Paulo: Editora Brasiliense, 1991. p. 07-25.
%L HUNT, Alan. The Ideology of Law: Advances and Problems in Recent Applications of the Concept of
Ideology to the Analysis of Law. Law & Society Review. Vol. 19, No. 1 (1985), pp. 11-38.
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sobre a tradicdo marxista, entdo raramente seria utilizado por aqueles que abordam o estudo

do Direito por outras perspectivas®.

Etimologicamente ideologia constitui algo que seria ideal, um argumento ideal, um
posicionamento ideal, uma ideia, pensamento, doutrina ou visdo de mundo ideal. Um

conjunto de ideias ideais.

E pelo Estado que a classe dominante provém a estrutura do aparelho de coercéo e
repressdo social que promove o poder sobre a sociedade, bem como a submissao das regras

politicas®.

A problemética inicial neste ponto etimol6gico € o questionamento sobre quem
aplica este ideal. Para esta analise considerar-se-a que a escolha da doutrina ideal é feita pelo

Estado e por seus aparelhos.

O individuo ndo consegue deixar suas condi¢cbes materiais da vida, logo, ndo tem
consciéncia real de suas necessidades. Essa falsa consciéncia do mundo material tem a

imagem destorcida por aquele grupo que detém o poder econdmico, ou seja, o Estado®.

A partir disto tém-se algumas hipéteses sobre a ideologia, tais quais: a ideologia
como a imposicdo de uma vontade; a ideologia como meio e fim de dominagéo; a ideologia

como meio de alienacéo e ideologia como controle social.

No que tange a ideologia como meio de alienacdo, a visibilidade desta pratica ndo
esta necessariamente associada ao nivel econdémico ou intelectual do cidaddo. Esta age como

meio de manipulacdo, convencimento, persuasdo sem a consciéncia do individuo.

A classe que explora economicamente somente conseguira manter suas prerrogativas
se, além de dominar politicamente, obter e manter os instrumentos para a dominacdo. Para
essa dominacao dois instrumentos combinados formam o poder necessario para a dominacéo,

quais sejam: o Estado e a ideologia™.
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A ideologia como controle social surge pelos estudos de Marx, a qual foi criada para
que a classe mais alta da sociedade nunca deixasse o poder. Ou seja, a doutrina era criada pela

elite e passada para a populacdo como se considerasse apropriado.

Para Marx, a classe trabalhadora era caracterizada ou agrupada por classes pelos
interesses econémicos, politicos e sociais que eram ativamente impostos por um estado de

falsa consciéncia, a qual era subentendida como natural, embora imposta®.

Trazer um unico conceito de ideologia seria exatamente assumir uma ideologia, uma
vez que € possivel adotar diferentes formas, inclusive como um sistema de crencas politicas,

ou seja, ideias de classe dominante que propagam seus interesses de forma dissimulada.

Assim, a ideologia é uma explicacdo para a realidade criada para iludir e enganar.
Trata-se de um sistema de ideias que legitima o status social, ou seja, legitima o sistema de
classes. Contudo, a ideologia também pode ser considerada uma forma de consciéncia criada
forjada para alienar as multidées garantindo, desta forma, interesses de grupos dominantes.
Logo, observam-se trés fatores gerais®:

1.  Aanterioridade que € o estabelecimento de fatores preestabelecidos;
2. A generalizacdo, a qual torna interesses particulares em interesses gerais, €;

3. Alacuna, uma vez que oculta a origem dessas ideias proporcionando a crenca

de que sdo naturais e imutaveis.

A partir disto, tem-se que as hipéteses, as quais demonstram a possibilidade de uma
Unica doutrina ideolégica abranger todos os aspectos concernentes a imposi¢dao de vontade,
alienacdo e controle social, o que mais precisamente remete a um tipo ideolégico que pode ser

apresentado como um unico conceito.

Este Unico conceito, aqui evidente, é a ideologia como dominacdo de classes. Ou
seja, € a utilizacdo pelo Aparelho Ideoldgico de Estado de meios para a dominacdo social,

uma vez que € o Estado o viabilizador de grupos de interesses.

Trata-se de uma reforma da forca de trabalho e da repercussdo nas relagdes de

producdo. Ou seja, € a analise dos valores da sociedade no conjunto da imersdo que 0S

% MARX, K. E ENGELS F. (1932-1976) A Ideologia Alema, Vol. I. Lishoa Presenca, pp. 25-26.
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cidaddos estéo inseridos, com pressupostos de processo de relacionamento de produgédo que
derivam da exploracéo das classes sociais e da divisdo do trabalho®.

Deste modo, durante este processo a identidade do cidadédo é alterada em face de sua
posicdo no sistema. A identidade se torna clara em face dos atos e dos valores impostos pelas

leis, religido, ética, familia, politica e outros fatores.

Assim, o Unico meio do cidaddo ser individualizado é submetendo a si mesmo aos
valores ja existentes na sociedade. Logo, os valores impostos pelo Estado atraves dos meios

de dominagéo.

Assim, o papel do Direito ou da legislacdo é necessério para que a dominagdo nao
seja vista como uma violéncia (simbolica), mas como algo legalizado e obrigatoriamente

aceito. “Logo, a lei ¢ direito para o dominante e dever para o dominado” %.
9

A aplicacdo do conceito de ideologia para a analise do Direito vem tendo uma
distingdo dentro do Critical Legal Studies, o qual esta relacionado com a tradicdo Marxista.

Os objetivos sa0™*:
1.  Situar a andlise ideoldgica do Direito com 0 Marxismo contemporaneo;

2. Locar a relevancia com as preocupacdes atuais da sociologia do direito e do

Critical Legal Studies;

3. Explorar a substantiva contribuicdo do trabalho escrito sob a ideia da analise

ideoldgica do direito e de identificar a maior variedade;

4.  Demonstrar claramente a teoria e a metodologia do dois componentes e do
escopo da anélise ideoldgica do direito quando necesséria; e;

5. Apontar alguns elementos da teoria da analise ideoldgica.

Os seus efeitos sdo utilizados para garantir quando séo tratados como problematicos,

bem como o potencial heuristico para a analise do direito, a qual é frequentemente tratada

% ALTHUSSER, L. Ideologia e Aparelhos ideolégicos do Estado. In: ZIZEK, S. O mapa da ideologia. Rio de
Janeiro: Contraponto, 1996. p. 70 - 88.
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pela vagueza e imprecisdo normalmente observadas na sofisticacdo aparente da

conceitualizacio™™.

N&o h& nenhum conceito com a sociologia do direito, o qual atua como a ideologia
com a tradicdo marxista. Contudo, a analise ideoldgica do direito ndo é somente significante
em seu proprio direito, mas em prover o ponto de instrucdo da diferenciacdo entre a analise

marxista do direito e o ponto chave da sociologia do direito®.

O instrumento definidor do Estado é o Direito, uma vez que pela criacdo de leis
pode-se haver a regulaco das relagdes sociais em beneficio daqueles que dominam. E através

do Direito que o Estado se torna legal, Estado de Direito™®.

Talvez, a alternativa mais proxima de ideologia com a sociologia do direito sdo os
conceitos simbolicos como o utilizado por Gusfield e depois por Carson, e legitimacdo
utilizada pela tradicdo Weberiana. Nenhumas destas alternativas tém, entretanto, nem a

largura nem a especificacdo para prover o conceito de ideologia'®.

A ideologia como imposicdo de uma vontade é visivelmente aplicavel quando o
Congresso Nacional Brasileiro tem uma bancada com predilecdes religiosas que aprova
modificagOes legislativas contra o aborto.

No Brasil, a Frente Parlamentar Evangélica é composta por evangélicos de diversos
partidos politicos e fere claramente a laicidade do Estado Brasileiro, além de pregarem a

cultura das massas.

Por cultura das massas pode-se entender como um conjunto de ideologias,
perspectivas aplicadas a sociedade para impor uma colecdo de ideias e promover um

aculturamento de doutrinas selecionadas.

Portanto, a ideologia como meio e fim de dominacdo esta presente em situacGes de
hierarquia econdmica ou intelectual em que uma das partes, no caso o Estado, utiliza sua
expertise e poder para fazer escolhas pelo individuo, o que normalmente reflete interesses

partidarios.
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1.2.3 Estado Ideoldgico

Antes de tratar sobre os Aparelhos Ideoldgicos de Estado € importante falar sobre a
ideia de Estado. Anteriormente, no primeiro capitulo, no item 1.1.1 — a construcdo do Estado,
foi demonstrada como surge o Estado sob a oOtica das constituicdes modernas, enquanto que

neste topico trata-se do Estado sob a perspectiva ideoldgica.

O Estado € um corpo politicamente e institucionalmente organizado de pessoas que
habitam uma entidade geogréfica definida com um governo legitimo organizado. Também
pode ser definida como uma associacdo politica com soberania efetiva sobre uma érea

geogréfica'®.

O Estado foi considerado (Lock, Hobbes, Rousseau) como o produto de um contrato
entre os cidaddos e o governo estabelecido para servir e desenvolver seus interesses e garantir

sua liberdade®,

Deste modo, o Estado é uma méaquina de repressao, o qual permite as classes
dominantes (no século XIX a classe burguesa e a classe dos proprietarios de terras) assegurar
a sua dominacdo sobre a classe operaria para submeté-la ao processo de extorsdo da mais-

valiat®’.

O Estado é um produto da sociedade em certo estagio de desenvolvimento. Também

pode ser definido como um territorio geografico e soberano bem definido, com populacédo

humana e governo com uma relacéo interdependente™®.

O dominio do Estado escapa-lhe porque esta para além do Direito: o Estado, que é o

Estado da classe dominante, ndo é nem publico nem privado, é, pelo contrério, a condi¢do de

toda a distingdo entre ptblico e privado®.
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O Estado a esse respeito é autbnomo e autoritario, pois assegura a obediéncia por
meio de sua autoridade e legitimidade. Embora saibamos que o estado é uma consequéncia da
sociedade, que tem sua origem intrinsecamente na sociedade, € surpreendente o aumento do

poder quase ilimitado do Estado™°.

O Estado é, entdo, aquilo que os classicos do marxismo chamaram de o aparelho de
Estado. Este termo compreende ndo sé o aparelho especializado (no sentido estrito) cuja
existéncia e necessidade sdo reconhecidas a partir das exigéncias da préatica juridica, isto é a
policia - os tribunais - as prisdes; mas também o exército, que intervém diretamente como
forca repressiva de poder em ultima instancia quando a policia, e 0s seus auxiliares
especializados, sdo ultrapassados pelos acontecimentos; e acima deste conjunto o chefe do

Estado, a governo e a administracao**!,

A modernizacdo econdmica e politica das sociedades introduziram a complexidade
nas atividades da pessoa (cidaddo). Essa modernizacdo é expressa em particular pelo
capitalismo, o qual transformou o modo de vida tradicional: fatores como a eficacia da
competicdo; a liberdade de movimento e a flexiguranca (uma combinacdo dos termos
flexibilidade e seguranca para descrever um novo modelo de estado de bem-estar social com

uma politica pré-ativa de mercado de trabalho) do sistema de seguridade social'*?.

A medida que as atividades do governo registram uma gama de tarefas sem
precedentes, os aparelhos de estado se tornaram massivos e continuam a crescer. A natureza
complexa e as funcdes diferenciadas do governo exigem a necessidade de ter funcionarios

bem treinados para administrar e gerenciar a complexidade e a diferenciacdo que caracterizam
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0s negdcios do governo. Para este fim, 0o governo emprega um nimero sem precedentes de

pessoas para lidar com uma gama sem precedentes de tarefas e especializaco™®.

Portanto, o Estado é arquitetado como um aparelho repressivo que permite que as
classes dominantes certifiquem sua dominagao sobre a classe operéaria. E aparelho ideoldgico,
uma vez que define a forca de execucdo e intervencdo repressiva a servico das classes
dominantes em face da luta de classes. Logo, é o prdprio Estado que define sua funcéo

ideoldgica fundamental**.

O Estado enquanto Aparelho Ideoldgico tem poder de dominagdo, uma vez que tem
autonomia e autoridade. Detém, ainda, as policias, o exército e a capacidade judicial. Trata-se
de um produto da sociedade, o qual tem legitimidade para exercer seu poder soberano,

modificando com frequéncia, a seguranca, liberdade e politica da sociedade.

1.2.4 Aparelhos Ideologicos de Estado por Althusser

Aparelhos Ideoldgicos do Estado — AIE é a denominacdo dada por Louis Althusser
para designar os instrumentos pelos quais o ideal de certo grupo — classe — é propagado. A

importancia da analise dos AIE estad em tornar o sujeito parte de uma falsa consciéncia.

O ensaio de Althusser de 1969 analisou como ideologias operam na sociedade

capitalista e que instituicbes (aparelhos) permitem o seu funcionamento. Como frisou mais

tarde aos seus criticos, uma politica marxista regia seu projeto**°,

Os sistemas de formacéo de ideologias, denominados por Althusser como aparelhos

ideoldgicos de Estado sdo aplicaveis também as instituicGes privadas, contudo, com uma

funcéo politica que afeta a identidade do cidaddo™*®.
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Althusser demonstrou como certas ideologias e seus aparatos apoiam a estrutura de
classe das sociedades capitalistas que poderiam fazer futuras intervengdes marxistas mais bem

sucedidas em transformar crises capitalistas em transicdes para o comunismo™*’.

Althusser iniciou o seu argumento citando forte insisténcia de Marx de que 0 modo
de producao capitalista nunca poderia sobreviver, a menos que suas condic¢des sociais fossem
reproduzidas. Embora o termo modo de producédo geral fosse tomado a partir de Marx e usado
em deferéncia a sua grande popularidade em muita literatura marxista, para Althusser
normalmente significava algo muito mais estreitamente preciso e especifico do que a

definicdo mais ampla, mais abrangente de modo de producéo na literatura™®.

Ao considerar que toda a formacdo social se releva de um modo de producao
dominante, pode-se, segundo Althusser, dizer que o processo de producdo coloca em

movimento forcas produtivas existentes em relacdes de producdo definidas™®.

Ele falou repetidamente de exploragdo ou extorsdo capitalista - que se referem a
apropriacdo pelos capitalistas de uma mais-valia produzida pelos outros, ou seja, produtivos

trabalhadores*?°.

Assim, para existir, toda a formacao social deve ao mesmo tempo em que produz, e
para poder produzir, reproduzir as condi¢Ges da sua producdo. Ou seja, deve reproduzir: 1) as

forcas produtivas, e 2) as relacdes de producdo existentes™?.

Para ele, os outros aspectos, como a ndo classes da sociedade em que prevalecem

estruturas de classe capitalistas compreendem as condi¢fes de existéncia dessas estruturas.

1 \WOLFF, Richard D. Ideological State Apparatuses, Consumerism, and U.S. Capitalism: Lessons for the
Left. Department of Economics, University of Massachusetts. Disponivel em: RDWolff@worldnet.att.net.
Acesso em: 25/09/2015. p. 81-108.

18 WOLFF, Richard D. Ideological State Apparatuses, Consumerism, and U.S. Capitalism: Lessons for the
Left. Department of Economics, University of Massachusetts. Disponivel em: RDWolff@worldnet.att.net.
Acesso em: 25/09/2015. p. 81-108.

19 ALTHUSSER, L. Ideologia e Aparelhos ideoldgicos do Estado. In: ZIZEK, S. O mapa da ideologia. Rio de
Janeiro: Contraponto, 1996.

120 WOLFF, Richard D. Ideological State Apparatuses, Consumerism, and U.S. Capitalism: Lessons for the
Left. Department of Economics, University of Massachusetts. Disponivel em: RDWolff@worldnet.att.net.
Acesso em: 25/09/2015.
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Sem a reproducdo destes aspectos ndo classe - e ele estava especialmente interessado nas
condic@es ideoldgicas - estruturas de classe capitalistas de producao entrariam em colapso*?.

Além disso, Althusser insistiu que nada garante a reproducdo das condicdes
ideologicas do capitalismo de existéncia. Ou seja, a estrutura de classe capitalista ndo teria
sucesso automaticamente ou necessariamente em reproduzir suas condicGes da classe de

existéncia®?®.

Os classicos do marxismo sempre afirmaram que (1) o Estado € o seu proprio
aparelho repressivo; (2) é preciso distinguir o poder de Estado do aparelho de Estado; (3) o
objetivo das lutas de classes visam o poder de Estado e, consequentemente, a utilizacéo feita
pelas classes (ou alianca de classes ou de fragdes de classes), detentoras do poder de Estado,
do aparelho de Estado em funcdo dos seus objetivos de classe; e (4) o proletariado deve tomar
0 poder de Estado para destruir o aparelho de Estado burgués existente, e, numa primeira fase,
substitui-lo por um aparelho de Estado completamente diferente, proletério, depois em fases
ulteriores, iniciar um processo radical, o da destruicdo do Estado (fim do poder de Estado e de

todo o poder de Estado) ***.

O aparelho de estado que define Estado coma forca de execucdo e de intervencéo
repressiva, ao servigo das classes dominantes, na luta de classes travada pela burguesia e
pelos seus aliados contra o proletariado € de fato o Estado, e define a funcdo fundamental

deste’?®.

Dado o trabalho consideravel da tradicdo marxista (e especialmente Lenin) sobre a
forma como o aparelho de Estado reproduz as condi¢bes juridicas e politicas para a

exploracdo capitalista, Althusser assumiu o prazo, mas reorientou-o sobre como as condicdes

122 WOLFF, Richard D. Ideological State Apparatuses, Consumerism, and U.S. Capitalism: Lessons for the
Left. Department of Economics, University of Massachusetts. Disponivel em: RDWolff@worldnet.att.net.
Acesso em: 25/09/2015.
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ideoldgicas foram reproduzidas. Ele, assim, fez uma distingdo entre dois conjuntos de
aparelhos*®.

O primeiro set foi politico e compreendia o Estado e a maioria de suas diferentes
atividades e ramos: o aparelho repressivo do Estado (RSA). A RSA mantinha e exercia o
monopolio dos meios de forca nas sociedades capitalistas e aplicava esse monopolio para
apoiar as estruturas de classe capitalistas. Reprimindo as ameagas a estruturas de classe
capitalistas que sejam reconhecidos, filiais do Estado, atividades, e as autoridades constituidas

como um repressivo Aparelho de Estado™”’.

Na visdo de Althusser, no entanto, um conjunto diferente de aparelhos - menos
examinado ou entendido na tradicdo marxista - desempenhou um papel paralelo em sustentar
estruturas de classe capitalistas. Definiu o Aparelho Ideoldgico de Estado (AIE) para enfatizar

certo paralelo com a RSA apesar de suas diferencas'?®,

N&o se confundem com o aparelho (repressivo) de Estado. Vale ressaltar que na
teoria marxista, o Aparelho de Estado (AE) compreende: o Governo, a Administracdo
Publica, o Exército, a Policia, os Tribunais, as Prisdes, etc., que constituem aquilo a que

Althusser chamou de Aparelho Repressivo de Estado™?.

Repressivo indica que o Aparelho de Estado em questdo funciona pela violéncia,
pelo menos no limite (porque a repressao, por exemplo, administrativa, pode revestir formas
n3o fisicas). E que em si mesmo o Aparelho (repressivo) de Estado funciona de uma maneira
massiva prevalente pela repressdo (inclusive fisica), embora funcione secundariamente pela

ideologia™*’.

Qualquer Aparelho de Estado, seja de repressivo ou ideoldgico, funciona

simultaneamente pela violéncia e pela ideologia, mas com uma diferenca muito importante

126 WOLFF, Richard D. Ideological State Apparatuses, Consumerism, and U.S. Capitalism: Lessons for the
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que impede a confusdo dos Aparelhos Ideoldgicos de Estado com o Aparelho (repressivo) de
Estado™’.

N&o h& aparelho puramente repressivo. Exemplos: o exército e a policia funcionam
também pela ideologia, simultaneamente para assegurar a- sua propria coesao e reproducao e

pelos valores que projetam no exterior™.

Os Aparelhos Repressivos de Estado tendem a ser mais unificados e controlados na
segmentacdo e a realizar as funcdes que os capitalistas queriam ao passo que as normas de
auditoria foram mais evasivas, diversas, e 0s terrenos onde o0s capitalistas muitas vezes

tiveram mais dificuldades na obtencdo de suas agendas em relacio aos outros 'impugnados*®,

Da mesma maneira, mas inversamente, deve-se dizer que, em Si mesmos, 0S
Aparelhos ldeoldgicos de Estado funcionam de um modo massivamente prevalente pela
ideologia embora funcionando secundariamente pela repressdo, mesmo que no limite, mas
apenas no limite, esta seja bastante atenuada, dissimulada ou até simbolica. Ndo ha também
aparelho puramente ideolégico™®.

O que distingue os AIE do Aparelho (repressivo) de Estado, é a diferenca
fundamental seguinte: o Aparelho repressivo de Estado funciona pela violéncia, enquanto 0s

Aparelhos Ideolégicos de Estado funcionam pela ideologia®.

Por Aparelhos Ideoldgicos de Estado entende-se certo numero de realidades que se
apresentam ao observador imediato sob a forma de instituicGes distintas e especializadas.
Althusser apresentou uma lista empirica destas realidades consideradas como Aparelhos
Ideoldgicos de Estado as instituicdes seguintes*®:

» AIE religioso (o sistema das diferentes Igrejas);

131 ALTHUSSER, L. Ideologia e Aparelhos ideolégicos do Estado. In: ZIZEK, S. O mapa da ideologia. Rio de
Janeiro: Contraponto, 1996.
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» AIE escolar (o sistema das diferentes escolas publicas e privadas);
* AIE familiar;

» AIE juridico;

» AIE politico (o sistema politico, os diferentes partidos);

* AIE sindical;

» AIE de informacéo (a imprensa, o radio, a televisdo, etc.);

» AIE cultural (Letras, Belas Artes, esportes, etc.).

Althusser incluiu entre aparelhos ideoldgicos do Estado as escolas, as familias, as
religides e instituicOes religiosas e 0os meios de comunicacdo. Trabalham menos por poder e
pela politica (como fez 0 RSAs) e mais por ideologia. Incutiam nas criancas e adultos em
formas especificas de imaginar - pensar e, assim, compreender - seus lugares dentro e nas

relacBes com as sociedades em que eles vivem™’.

Pouco importa que as instituicdes que os realizam sejam publicas ou privadas. O que
importa é o seu funcionamento. Instituicdes privadas podem perfeitamente funcionar como

Aparelhos Ideolégicos de Estado’®.

Os Aparelhos Ideoldgicos de Estado podem ser ndo s6 o alvo, mas também o local
da luta de classes e por vezes de formas renhidas da luta de classes. A classe (ou a alianca de
classes) no poder ndo domina tdo facilmente os AIE como o Aparelho (repressivo) de Estado,
e isto ndo s6 porque as antigas classes dominantes podem durante muito tempo conservar
neles posi¢des fortes, mas também porque a resisténcia das classes exploradas pode encontrar
meios e ocasides de se exprimir neles, quer utilizando as contradi¢fes existentes (nos AlE),

quer conquistando pela luta (nos AIE) posicdes de combate™®.

E ai que reside uma vulnerabilidade chave da sobrevivéncia do capitalismo. Os

ideoldgicos (como também os politicos) como condigdes de estruturas de classe capitalistas

T WOLFF, Richard D. Ideological State Apparatuses, Consumerism, and U.S. Capitalism: Lessons for the
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de producdo sdo sempre mais ou menos um problema para o capitalismo e os capitalistas.
Buscam molda-los e controla-los de tal forma que eles fornecem o apoio necessario. No
entanto, eles fazem isso contra as influéncias sociais contraditorias - por exemplo, as lutas de
oposicdo de classes exploradas — as quais podem fazer com que a politica e a ideologia

prejudiquem mais do que eles apoiam o capitalismo™*.

O sistema politico tornou-se muito democratico, em muitos casos, envolvendo o
papel das elites. O debate sobre a modernidade esconde muitas vezes a incapacidade das elites
para a diversificagdo das relacGes entre as autoridades dirigistas e os cidaddos, mas também o

surgimento de novas formas de governo'*,

Esses fatores obrigam o Estado de bem-estar a assumir a responsabilidade pela
protecdo e pelo bem-estar do individuo (seguranca do trabalhador), mas no contexto de uma
economia dindmica. Para ajudar o Estado a alcancar isso, tornou-se imperativo ter um
aparente poder de estar evoluindo, mas colocando-se acima, da sociedade. Tal poder que se
afasta cada vez mais da sociedade estd exercido em nome do Estado por certas instituicdes,

estruturas e agéncias, é a burocracia a mais importante*2.

O que distingue Althusser a partir de outras tendéncias dentro dos estudos culturais é
0 seu projeto partidario de associar valores culturais, instituicbes e contradicdes para as
estruturas de classe capitalistas da sociedade com cada lado da conexdo que serve a0 mesmo

tempo como causam e efeito do outro™*.

Portanto, os Aparelhos lIdeolégicos de Estado desenhados por Louis Althusser

representam realidades, as quais se apresentam para o cidaddo por instituicdes diversificadas.

140 AL THUSSER, L. Ideologia e Aparelhos ideoldgicos do Estado. In: ZIZEK, S. O mapa da ideologia. Rio de
Janeiro: Contraponto, 1996.p. 254.

11 GRIGORIOU, Panagiotis. Bureaucracy: administrative structure and set of regulations in place to
control organizational or governmental activities. University of the Aegean Euromediterranean. University
(EMUNI). Jean Monnet European Chair holder. p. 01 — 09.

12 GRIGORIOU, Panagiotis. Bureaucracy: administrative structure and set of regulations in place to
control organizational or governmental activities. University of the Aegean Euromediterranean. University
(EMUNI). Jean Monnet European Chair holder. p. 01 — 09. Essa abordagem permite dizer que as elites em todos
os lugares estdo monopolizando tudo, mas a0 mesmo tempo, expressando uma incapacidade para questdes
sociais significativas. As elites estdo trancadas em seu mundo elitista trabalhando para a dominacdo e a
preservacdo da ordem social estabelecida, a conivéncia e o consenso, e ndo o suficiente para o debate
democratico; eles jogaram nas méos dos demagogos e usando o argumento da restri¢do para evitar discutir as
escolhas politicas fundamentais.
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Sdo instituicbes existentes na sociedade travestidas de politicas publicas, mas que em seu real
intuito traduzem as lutas de classe repletas de ideologias.

1.2.5 ldeologia e Subjetividade Humana

A ideologia esta intimamente relacionada a subjetividade humana. A subjetividade
estd relacionado com aquilo que cada individuo crer ser verdade. Por isso, que a influéncia
ideologica se relaciona tdo bem com o subjetivo. Neste tdpico, o enfoque esta voltado para a

subjetividade humana em face da ideologia .

Os debates sobre ideologia geralmente envolvem duas ideologias, mas que
questionam: (a) Como deve ser entendido o processo social pelo qual a ideologia é

determinada? (b) Como deve ser entendida as consequéncias sociais da ideologia?***

Existe um pequeno consenso entre 0s marxistas sobre o significado do termo
ideologia e, portanto, é claro, pouco consenso sobre o porqué de a ideologia ser
consequencial. Discutem-se varios usos diferentes do termo ideologia, 0s quais sdo comuns
nas discussdes marxistas e, em seguida, volta-se para o problema geral da relacdo entre
ideologia e subjetividade como forma de integrar essas diferentes visdes. Note que, em
qualquer caso, eles sdo sobrepostos e interdependentes, em vez de serem mutuamente

exclusivos®.

O ser humano de acordo com a teoria Althusserian tém trés instancias: (1) como ser
bioldgico; (2) como o sujeito; e (3) como participa nas relacdes sociais. Para Althusser o
sujeito é criado por e através de varios discursos. Por exemplo, discurso politico produz o
individual como cidaddo, com as imagens consequentes da atomizada, mas existente

igualdade de cidaddo em comum relacionamento com o Estado. O discurso legal transforma

14 WRIGHT, Erik Olin. Class, State and Ideology: an Introduction to Social Science in the Marxism
Tradition. Department of Sociology. Wisconsin, Madinson. 2011. p. 25-29. Uma palavra preliminar de cautela:
as discussdes sobre ideologia sdo particularmente complexas (e as vezes opacas) porque sdo tdo imbricadas em
questbes de metodologia, epistemologia e filosofia.

¥ WRIGHT, Erik Olin. Class, State and Ideology: an Introduction to Social Science in the Marxism
Tradition. Department of Sociology. Wisconsin, Madinson. 2011. p. 25-29.
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ambos os seres humanos e entidades sociais; por exemplo, corporacfes transformam-se em

sujeitos legais™*®.

J& para Althusser o ser humano pode ser observado por diferentes circunstancias. A
principal para esta tese € como 0 sujeito participa das relacdes sociais. Ou seja, sua origem €é

oriunda dos discursos que promovem a modificacdo social.

A ideologia reflete ou ndo (de maneira invertida ou ndo) nas relagdes reais. A
segunda questdo sobre diferentes visdes sobre o que a ideologia realmente €, sobre como ela

funciona dentro das relacdes sociais e por que isso importa™*’.

O problema da subjetividade tornou-se um tema cada vez mais relevante em todos 0s
tipos de teoria critica. Dentro da tradicdo marxista, o topico da teoria é a ideologia e a
consciéncia, enquanto a outra cultura € a palavra de ordem para o estudo da subjetividade na

vida social**®.

A subjetividade € um conceito em filosofia e se relaciona com a consciéncia de agir,
individuo enquanto pessoa, sua personalidade e realidade. Trata-se da condi¢do ou qualidade

de pensar do sujeito.

Essa aproximagdo modifica o papel de acordo com ideologia social na vida.
Ideologia é buscada ndo como forma de consciéncia, como é observada pela visdo
convencional, mas como a constituinte da inconsciéncia, a qual as relagdes sociais sdo
vividas, uma vez apreciada essa possibilidade, tem-se em ideologia uma nova e poderosa

ferramenta para explorar o relacionamento entre a lei, sujeitos legais, e relagdes sociais™*.

146 HUNT, Alan. The Ideology of Law: Advances and Problems in Recent Applications of the Concept of
Ideology to the Analysis of Law. Law & Society Review. Vol. 19, No. 1 (1985), pp. 11-38. A maior, mas
insuficiente reconhecimento da confianca da tradicdo de Althusserian foi desenvolvido na teoria que poderia
acomodar a tradi¢do socioecondmica sobre 0 marxismo e a preocupacéo com a subjetividade humana.

Y7 WRIGHT, Erik Olin. Class, State and Ideology: an Introduction to Social Science in the Marxism
Tradition. Department of Sociology. Wisconsin, Madinson. 2011. p. 25-29. As sociedades capitalistas sdo
reproduzidas através do impacto generalizado de véarias formas de ideologia sobre a subjetividade dos
trabalhadores. Logo, classificam-se algumas das caracteristicas salientes da ideologia como um processo de
reproducdo e luta e alguns dos debates criticos sobre a teoria da ideologia na discussdo marxista contemporanea.
Desacordos sobre o que sdo e como sdo compreendidos estdo diretamente implicados em divergéncias.
Freqlientemente, a discussdo da ideologia esta se tornando cada vez mais preocupada com essas questdes
metodoldgicas, e a elaboragdo real dos mecanismos e dinamicas reais da ideologia nunca é analisada de forma
sustentada.

18 WRIGHT, Erik Olin. Class, State and Ideology: an Introduction to Social Science in the Marxism
Tradition. Department of Sociology. Wisconsin, Madinson. 2011. p. 25-29.

19 HUNT, Alan. The Ideology of Law: Advances and Problems in Recent Applications of the Concept of
Ideology to the Analysis of Law. Law & Society Review. Vol. 19, No. 1 (1985), pp. 11-38.
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Uma das importantes implicacdes € o que se encoraja para ver a lei ndo somente
como um mecanismo externo de regulacdo, mas como a constituinte do modo em que as

relacBes sociais sdo vividas e experimentadas.

Os sujeitos legais como os portadores de direitos e deveres sdo 0s constituintes
primarios da forma da lei. A criacdo dos sujeitos legais envolve reconhecimento da lei como
atividade do sujeito, os quais o chamam a ser. Ocorre em transformar o sujeito humano em
sujeito legal que a lei influencia no modo como os participantes experimentam e atingem as
relagbes com os outros. Contudo, a ideologia legal providéncia a constituinte, aquilo chamado

por Althusser de relagdo vivida dos atores humanos**.

A perspectiva althusseriana fornece uma maneira de integrar essas contas parciais
sob uma estrutura mais geral. Althusser argumenta que a ideologia deve ser considerada um
filho da préatica (ou, mais rigorosamente, como uma dimenséao especifica das préaticas sociais).
(As vezes é isso que funciona, ou praticas de producdo de assunto). A ideologia é uma prética

social que tem o efeito de produzir e transformar formas de subjetividade humana™*.

A subjetividade humana relacionada a ideologia comprova que a primeira é
fundamento da segunda. Portanto, a cultura associadas a subjetividade humana e a ideologia
sdo meios de transformacao ideoldgica associados as politicas publicas com o aculturamento
fomentando o meio de modificagdo social.

1.2.6 Funcdes de Ideologia

A ideologia, em sua teoria, apresenta sua funcdo. Deste modo, este topico sera
analisado em face da teoria da ideologia aplicavel ao seu papel desempenhado dentro do

processo de legitimacéo e reproducgéo social.

150 ALTHUSSER, Louis. Ideology and Ideological State Apparatuses. Lenin and Philosophy and other Essays.
p. 233.

11 WRIGHT, Erik Olin. Class, State and Ideology: an Introduction to Social Science in the Marxism
Tradition. Department of Sociology. Wisconsin, Madinson. 2011. p. 25-29.
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O aspecto importante da teoria da ideologia implica na funcdo de ideologia, a
atencdo é direta para o papel de ideologia como um elemento essencial no processo de

legitimagdo e, consequentemente, na reproducdo da prevalecente relacéo social*>.

Nas areas em que 0 marxismo ainda ndo esta totalmente desenvolvido, as formulas
sdo, muitas vezes, exageradamente simples, e reduzem o0s propositos de investigacdo
ideoldgica. A ideia, por exemplo, em termos gerais, de que normas legais e regras de uma
sociedade burguesa possam refletir e apoiar as relacfes econémicas burguesas, fornecem o
primeiro passo, basico na teoria ideoldgica, mas continua a ser, muito geral, muito abstrata e

reduz excessivamente o objetivo investigativo'>.

Observa-se que o marxismo tem relacdo direta nos estudos de ideologia, visto que
demonstram que a ideologia esta relacionada ao poder de Estado, o qual pode ser representado

pela autonomia, autoridade, coergéo e repressao.

Essa preocupacdo é particularmente pronunciada em Poulantzas, o qual baseado na
metafora de Gramsci de ideologia como o cimento da sociedade, propde a tese geral de que a
ideologia, a qual desliza para todos os niveis de estrutura social, com a funcdo particular de

coesdo™,

Os primeiros escritos marxistas sobre a lei que hoje tém caracterizado como a fase de
oposicdo, combatem as nog¢bes convencionais de carater consensual da lei e se esforca para

demonstrar o seu carater repressivo ou coercitivo™”.

A maioria dos autores marxistas contemporaneos tem procurado demonstrar e
explorar o verdadeiro significado e consequéncias profundas do carater dual da lei como
coercdo e como consentimento. E a tentativa de compreender e integrar os elementos de

coercdo e consentir com um termo central da teoria marxista legal™®.

12 POULANTZAS, Nicos. The capitalist state and ideologies. Terry Eagleton (ed.), Ideology. Longman
(1994), p. 207.

13 HALL, Stuartet al.: Policing the Crisis-. Mugging, the State, and Law and Order. John Horton.
Stuart Hall, Charles Critcher, Tony Jefferson, John Clarke and Brian Roberts, Policing the Crisis: Mugging, the
State, and Law and Order. London: Macmillan, 1978. p. 196.

1% POULANTZAS, Nicos. The capitalist state and ideologies. Terry Eagleton (ed.), Ideology. Longman
(1994), p. 207.

%5 HUNT, Alan. The Ideology of Law: Advances and Problems in Recent Applications of the Concept of
Ideology to the Analysis of Law. Law & Society Review. Vol. 19, No. 1 (1985), pp. 11-38.

1% HUNT, Alan. The Ideology of Law: Advances and Problems in Recent Applications of the Concept of
Ideology to the Analysis of Law. Law & Society Review. Vol. 19, No. 1 (1985), pp. 11-38.
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A metéfora de cimento de Poulantzas e sua designacdo do estado de preenchimento
da funcdo particular de constituir o fator de coesdo entre os niveis de formagdo social
caminham perigosamente perto do funcionalismo. O perigo pode ser evitado se tratar a

metafora como as hipéteses sobre a efetividade de ideologia™’.

Certas instrucfes assim como a midia e a universidade que séo identificadas como
reino, porque ambos sdo ideologicamente produtos e transmitidos, enquanto que escolas,
familias, esportes e 0s gostos sdo transmitidos primariamente pela ideologia. Aplicando essa
distingéo entre sistemas legais, podem ser imediatamente identificados ambos com a criagéo e
disseminacéo de ideologia e procedimento para investigar a extensdo pela qual essa atividades

s30 separadas™®.

Uma das figuras mais importantes no desenvolvimento da teoria de ideologia foi
Gramsci, o qual influenciou profundamente ndo s6 as questdes colocadas, mas também a

direcdo geral de discussdes marxistas contemporaneos.

A preocupacdo de Gramsci com a hegemonia, em particular, circunda os processos
através dos quais o dominio do poder capitalista é garantido dentro da sociedade civil e

fornece tanto o enquadramento teérico, quanto o politico para o debate em curso marxista™®.

O conceito de efetividade busca desenhar atencdo para o efeito ou resultado de
ideologia enquanto ao mesmo tempo deixa aberta a questdo sobre saber se a possibilidade de

funcdo de ideologia é preenchida’®.

Efetividade significa a habilidade de atingir com sucesso e produtividade o objetivo
alcancado. No que concerne a Administracdo Publica, efetividade se relaciona com a
capacidade de praticar atos, 0s quais sao produtivos e tém alto rendimento, ou seja, sdo

efetivos no alcance do interesse publico.

Assim, com o respeito do direito, deve-se abandonar, a priori, qualquer corrente

sobre a integracdo ou legitimidade de funces e tratd-los como questBes abertas para efeitos

especificos ou como consequéncias da regulacdo legal ou da ideologia legal*®*.

7 POULANTZAS, Nicos. The capitalist state and ideologies. Terry Eagleton (ed.), Ideology. Longman
(1994), p. 44.

%8 HUNT, Alan. The Ideology of Law: Advances and Problems in Recent Applications of the Concept of
Ideology to the Analysis of Law. Law & Society Review. Vol. 19, No. 1 (1985), pp. 11-38.

1% GRAMSCI, Antonio. Selections from the Prison Notebooks. New York: International Publishers, 1971. p.
10 - 34.

180 HUNT, Alan. The Ideology of Law: Advances and Problems in Recent Applications of the Concept of
Ideology to the Analysis of Law. Law & Society Review. Vol. 19, No. 1 (1985), pp. 11-38.
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As questOes levantadas pela ideia de hegemonia estdo no amago dos problemas
enfrentados pela analise marxista da lei em que esse conceito se apresenta como uma questao

central a dialética da coercdo e consentimento®®?.

A tendéncia penetrante dos muitos textos e conceitos distintos sdo assumidos para
representar a separacao real. Contudo, ndo ha mais locac6es inabitadas pela ideologia; ndo ha

mais reino ideoldgico deserto™®.

Nem todas as politicas sociais e instituicdes econémicas Sdo necessariamente
associadas com as ideologias praticas. Althusser faz a distingdo entre sites que produzem
ideologias e aquilo que transmite ideologia'®*.

A deficiéncia com a teoria da ideologia € a persisténcia da metafora da reflexdo, a
qual Hunt se refere a suposicdo que exista um mundo objetivo social que é refletido no
pensamento e no processo é mais ou menos distorcido. E uma metafora ubiqua como o
significado da afirmacdo de determinacdo da ideologia como relagdes materiais e expressivas

divergéncias entre o real e o concreto®”,

Esta metafora é onipresente como um meio de afirmar a determinacgdo da ideologia
por relacBes materiais e de expressar a divergéncia entre o que € concreto e alguma realidade
livre de ideologia, a qual é o verdadeiro objetivo - e sua representacdo na ideologia. Ou seja,

trata-se de uma epistemologia duvidosa derivada do materialismo ingénuo™®.

Em analise a essas distingbes de funcdo da teoria da ideologia, a qual permite
identificar os avangos em seus significados demonstram uma incerteza no caminho
percorrido, visto que o valor mais importante atingido ocorreu na ordem de estabilizar a

especificidade (distintivas caracteristicas ndo reduzidas para as bases econdmicas) de

11 HUNT, Alan. The Ideology of Law: Advances and Problems in Recent Applications of the Concept of
Ideology to the Analysis of Law. Law & Society Review. Vol. 19, No. 1 (1985), pp. 11-38.

162 GRAMSCI, Antonio. Selections from the Prison Notebooks. New York: International Publishers, 1971. p.
10-34..

13 SAMUEL, R. STEDMAN JONES (1982). The Labour Party and social democracy, in Samual, R. and
Stedman Jones, G. (Eds) Culture, Ideology and Politics, London: Routledge & Kegan Paul. p. 43.

164 ALTHUSSER, L. Ideologia e Aparelhos ideolégicos do Estado. In: ZIZEK, S. O mapa da ideologia. Rio de
Janeiro: Contraponto, 1996. p. 105 — 142.

165 HUNT, Alan. The Ideology of Law: Advances and Problems in Recent Applications of the Concept of
Ideology to the Analysis of Law. Law & Society Review. Vol. 19, No. 1 (1985), pp. 11-38.

166 HUNT, Alan. The Ideology of Law: Advances and Problems in Recent Applications of the Concept of
Ideology to the Analysis of Law. Law & Society Review. Vol. 19, No. 1 (1985), pp. 11-38.
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ideologia, que a tradicdo Althusserian postulada a existéncia da distin¢cdo conceitual de

instancias de econdmica, politica, e de prética ideolégicas prevé®’.

Mais significativamente, a metafora tem sua prépria logica que leva a nogbes de
distorcao ideoldgica ou, mais a sério, de inversao do mundo real. Assim, as ideologias sdo, em
termos de sua verdade ou falsidade, a implicacdo na existéncia de uma realidade independente
da consciéncia social e que o pensamento simplesmente corresponde a uma maior ou menor

medida a essa dada realidade®®.

Trata-se de funcionalismo, o qual assume que existem necessariamente funcgdes de
ideologia, as quais devem ser preenchidas e assim procedem em procurar para a agéncia que
realiza ou preenche cada funcéo. A deficiéncia deste funcionalismo promove a retificacao das
funcBes ideoldgicas. Sua existéncia € assumida e todas as praticas sociais e instituicdes devem

ser classificadas em seus termos'®®.

O funcionalismo pode ser interpretado como a preocupagdo com a obsoléncia do
Estado na estruturacdo da organizacdo social. Trata do estudo do ente estatal, na

Administracdo Publica, em face das suas fung¢bes desempenhadas.

A natureza dubia da implicagdo nunca é confrontada. Embora a ideia de reflexdo
levante a questdo de como a ideologia é determinada e ndo fornece qualquer tipo de

assisténcia na busca dessa linha de investigacdo*".

A partir disso tem-se que em sociedades capitalistas a lei preenche a funcdo de chave
de toda ideologia dominante, ou seja, o cimentado em conjunto com a formagao social sob

égide da classe dominante'".

Deste modo, observa-se que a ideologia possui diferentes fungdes. Pode ser
relacionada a ideia de manutencdo das massas, implementacdo de politicas publicas,
aculturamento social, promocdo de condutas como a boa-fé e o desenvolvimento de

expectativas legitimas.

7 SAMUEL, R. STEDMAN JONES (1982). The Labour Party and social democracy, in Samual, R. and
Stedman Jones, G. (Eds) Culture, Ideology and Politics, London: Routledge & Kegan Paul. p. 43.

%8 HUNT, Alan. The Ideology of Law: Advances and Problems in Recent Applications of the Concept of
Ideology to the Analysis of Law. Law & Society Review. Vol. 19, No. 1 (1985), pp. 11-38.

19 HUNT, Alan. The Ideology of Law: Advances and Problems in Recent Applications of the Concept of
Ideology to the Analysis of Law. Law & Society Review. Vol. 19, No. 1 (1985), pp. 11-38.

Y0 HUNT, Alan. The Ideology of Law: Advances and Problems in Recent Applications of the Concept of
Ideology to the Analysis of Law. Law & Society Review. Vol. 19, No. 1 (1985), pp. 11-38.

1 POULANTZAS, Nicos. The capitalist state and ideologies. Terry Eagleton (ed.), Ideology. Longman
(1994), p. 88.
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1.2.7 A Dimensao Ideoldgica do Direito

Apos a andlise da teoria da ideologia e suas fungdes, tratar-se-a da ideologia no
Direito, ou seja, faz-se necessaria a compreensdo e o exame da dimensdo ideologica a

aplicacdo do ordenamento juridico.

Historicamente, as sociedades governadas pelo Estado de Direito foram propostas
para serem estruturadas pelos mercados capitalistas, sugerindo uma afinidade entre os dois
conjuntos de instituicbes. O Estado de Direito pode ter um efeito ideoldgico, mesmo que nédo

seja ideoldgico em sua esséncia'’.

Poulantzas tem especial consideracdo com a ideologia do Direito, porque a analise o
leva para a visdo de que a ideologia juridica-politica é a regido dominante da ideologia

dominante com modos capitalistas de producao’’.

A preocupacdo com a ideologia do direito estad no cerne de todos os tratamentos
marxistas recentes da lei. Portanto, serdo analisadas algumas perspectivas da dimensao

ideologica do direito.

Existe uma literatura extensiva que se refere a ideologia do direito e a dimenséao
ideoldgica do direito ou a ideologia legal. Apesar da aparente homogeneidade desta tese
existem diversos tipos de concepcdes de ideologia e ainda maior divergéncia na utilizacdo

destes conceitos'’*,

O ideblogo ou ideoldgico desenvolve ou promove as ideias de uma perspectiva
politica particular, mas ndo esta avancando ou praticando ideologia. A ideologia parece entrar
em cena apenas quando um teoérico procura iluminar algum aspecto ou outro de como as
ideias do liberalismo ou do socialismo, ou perspectivas politicas em geral, sdo expostas e

promovidas como um corpo coerente de pensamento®”.

12 SYPNOWICH, Christine, Law and ldeology, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Winter 2014
Edition), Edward N. Zalta (ed.), Disponivel em: https://plato.stanford.edu/archives/win2014/entries/law-
ideology/. Acesso em: 03/04/2018.

13 POULANTZAS, Nicos. The capitalist state and ideologies. Terry Eagleton (ed.), Ideology. Longman
(1994), p. 88.

4 HUNT, Alan. The Ideology of Law: Advances and Problems in Recent Applications of the Concept of
Ideology to the Analysis of Law. Law & Society Review. Vol. 19, No. 1 (1985), pp. 11-38.

5 HALPIN, Andrew, Ideology and Law. Journal of Political Ideologies, Vol. 11, 2006. Disponivel em:
SSRN: https://ssrn.com/abstract=886065 Acesso em: 20/04/2018. p. 1-13. A questdo mais basica a considerar
sobre a relagdo entre direito e ideologia é se a ideologia é uma questdo de direito. Esta questdo bifurca-se entre
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Se for adotado como pressuposto inicial que a ideologia € um construto tedrico que
foi desenvolvido primariamente para iluminar a pratica da politica, entdo qualquer estudo da
relacdo entre direito e ideologia envolvera necessariamente pelo menos uma percepcao de

fundo da relacéo entre lei e politica".

Ja foi analisada anteriormente, neste mesmo capitulo, a importancia da ideologia.
Esta quando associada a politica promove e fomenta diferentes regimes democraticos,

autoritarios, aristocratas e desenvolvem sua fundamentacéo e justificativa.

Se a lei é um sistema de regras aplicaveis as relagBes sociais e legisladas por um
sistema politico, pode parecer ébvio que ela esteja ligada a ideologia. A ideologia, hum
sentido geral, para um sistema de ideias politicas, e o direito e a politica parecem

inextricavelmente interligados®’”.

Um desdobramento mais rigoroso dessas posicdes revela que ha, de fato, um nimero
de perspectivas distintas possiveis, dispostas em torno das questdes se a ideologia € algo que
vale a pena distinguir da politica em geral, e se politica ou ideologia é algo que precisa ser

levado em conta quando teorizar sobre a lei'™.

Assim como as ideologias estdo espalhadas pelo espectro politico, também existem
sistemas legais. Liberal, fascista, comunista e assim por diante, essa é a expressdo legal de
uma ideologia politica. Pode-se esperar que a pratica e a atividade do direito sejam moldadas
pelas crencas politicas das pessoas, de modo que a lei possa parecer emanar da ideologia de

maneira direta e incontroversa®’®.

H& vérias combinacbes possiveis de respostas para essas questdes, mas, para 0S

propdsitos atuais. A reducdo pode ser feita, primeiro porque, uma vez que se aceita que a

o0s argumentos que defendem a ideia de que a ideologia ndo tem significancia, porque a ideologia ndo importa, €
0s que estdo preparados para levar a ideologia a sério e ainda concluir que a ideologia ndo é importante para a
lei.

6 HALPIN, Andrew, Ideology and Law. Journal of Political Ideologies, Vol. 11, 2006. Disponivel em:
SSRN: https://ssrn.com/abstract=886065 Acesso em: 20/04/2018. p. 1-13. N&o se pode praticar ideologia como
se pode praticar a lei. Pode-se dizer que alguém que coloca em préatica uma ideologia particular, mas ao observar
€omo pessoas viviam suas vidas, seria descrito como um liberal, um socialista e assim por diante, ndo como um
idedlogo.

Y7 SYPNOWICH, Christine, Law and ldeology, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Winter 2014
Edition), Edward N. Zalta (ed.), Disponivel em: https://plato.stanford.edu/archives/win2014/entries/law-
ideology/. Acesso em: 03/04/2018.

8 HALPIN, Andrew, Ideology and Law. Journal of Political Ideologies, Vol. 11, 2006. Disponivel em:
SSRN: https://ssrn.com/abstract=886065 Acesso em: 20/04/2018. p. 1-13.

19 SYPNOWICH, Christine, Law and Ideology, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Winter 2014
Edition), Edward N. Zalta (ed.), Disponivel em: https://plato.stanford.edu/archives/win2014/entries/law-
ideology/. Acesso em: 03/04/2018.
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ideologia especificamente ajuda a construir a teoria do direito, dificilmente se pode voltar
atras e negar que politica, em geral, tem um papel a desempenhar®.

No entanto, a conexdo entre lei e ideologia é complexa e contenciosa. 1sso se deve a
diversidade de definicdes de ideologia e as varias maneiras pelas quais a ideologia pode estar

relacionada a lei'®,

Além disso, a observacdo sobre o vinculo do direito com a ideologia pode parecer
um lugar comum no socioldgico. A ligacdo entre o direito e a ideologia é mais

frequentemente feita em um espirito critico, a fim de impugnar a lei'®.

Embora possa ter ideologia conceitualmente distinta da politica em geral, isso ndo
quer dizer que ndo se possa discutir, ou dar sentido a ideia de ideologia isoladamente da esfera

politica & qual se aceita que contribui'®,

Em segundo lugar, segue novamente as suposicdes que foram feitas sobre a relagdo
entre ideologia e politica, que rejeitar o significado da politica em sua totalidade para uma
teoria do direito significaria necessariamente rejeitar o significado da ideologia: rejeitar o
dominio politico envolve abandonar qualquer parte que a ideologia possa desempenhar dentro

dela®,

Em questdo estd a compreensdo da ideologia como fonte de manipulagdo. O direito
como ideologia dirige seus sujeitos de maneira que ndo sdo transparentes para 0s proprios

sujeitos; a lei, nesta visdo, encobre o poder*®.

N&o ha diferenca significativa entre rejeitar a politica e um conceito distinto de

ideologia e rejeitar a politica, a0 mesmo tempo em que nega um conceito distinto de

180 HALPIN, Andrew, Ideology and Law. Journal of Political Ideologies, Vol. 11, 2006. Disponivel em:
SSRN: https://ssrn.com/abstract=886065 Acesso em: 20/04/2018. p. 1-13.

81 SYPNOWICH, Christine, Law and Ideology, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Winter 2014
Edition), Edward N. Zalta (ed.), Disponivel em: https://plato.stanford.edu/archives/win2014/entries/law-
ideology/. Acesso em: 03/04/2018.

182 SYPNOWICH, Christine, Law and ldeology, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Winter 2014
Edition), Edward N. Zalta (ed.), Disponivel em: https://plato.stanford.edu/archives/win2014/entries/law-
ideology/. Acesso em: 03/04/2018.

8 HALPIN, Andrew, Ideology and Law. Journal of Political Ideologies, Vol. 11, 2006. Disponivel em:
SSRN: https://ssrn.com/abstract=886065 Acesso em: 20/04/2018. p. 1-13.

8 HALPIN, Andrew, Ideology and Law. Journal of Political Ideologies, Vol. 11, 2006. Disponivel em:
SSRN: https://ssrn.com/abstract=886065 Acesso em: 20/04/2018. p. 1-13.

185 SYPNOWICH, Christine, Law and Ideology, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Winter 2014
Edition), Edward N. Zalta (ed.), Disponivel em: https://plato.stanford.edu/archives/win2014/entries/law-
ideology/. Acesso em: 03/04/2018. E dificil conciliar as posicdes filosoficas centrais sobre a natureza do direito.
Por Exemplo: uma concepcéo positivista do direito como um conjunto de regras formais, ou uma concepcdo de
lei natural em que o direito € identificado com principios morais.



https://ssrn.com/abstract=886065
https://plato.stanford.edu/archives/win2014/entries/law-ideology/
https://plato.stanford.edu/archives/win2014/entries/law-ideology/
https://plato.stanford.edu/archives/win2014/entries/law-ideology/
https://plato.stanford.edu/archives/win2014/entries/law-ideology/
https://ssrn.com/abstract=886065
https://ssrn.com/abstract=886065
https://plato.stanford.edu/archives/win2014/entries/law-ideology/
https://plato.stanford.edu/archives/win2014/entries/law-ideology/

71

ideologia, do ponto de vista de se engajar em uma teoria do direito. Se a politica em sua
totalidade é descartada para a teoria juridica, entdo qualquer desacordo sobre se a ideologia
deve receber reconhecimento distinto dentro da politica se torna uma disputa local sem

interesse pela lei'®®.

O ideal do direito, em contraste, envolve um conjunto de instituicdes que regulam ou
restringem o poder com referéncia a normas de justica. Assim, a presenca do ideol6gico na lei

deve, em certo sentido, comprometer a integridade da lei'®’.

O slogan de lei é politica e lei é ideologia, as quais associadas aos heterodoxos
trazem a perspectiva que ameacava tanto as ideologias politicas dominantes, que haviam sido
adquiridas pela protecdo da lei, quanto qualquer ideologia interna que pudesse procurar

promover os valores percebidos da propria lei*®é.

Heterodoxos sdo pessoas cujas opinides, crengas, ideais e atitudes divergem daquelas
esperadas e praticadas pela maioria. E um grupo de estudiosos que ndo levam em
consideracao aquilo que a maior parte de individuos acredita.

Tanto o capitalismo laissez-faire, quanto o capitalismo de uma economia
coordenada, ocultos por tras das doutrinas do direito dos contratos30 e do Estado de Direito,
gue encobriam toda a doutrina juridica com uma falsa legitimidade31, eram considerados

alvos.

18 HALPIN, Andrew, Ideology and Law. Journal of Political Ideologies, Vol. 11, 2006. Disponivel em:
SSRN: https://ssrn.com/abstract=886065 Acesso em: 20/04/2018. p. 1-13.

87 SYPNOWICH, Christine, Law and ldeology, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Winter 2014
Edition), Edward N. Zalta (ed.), Disponivel em: https://plato.stanford.edu/archives/win2014/entries/law-
ideology/. Acesso em: 03/04/2018. O conhecido debate sobre as fontes do direito parece radicalmente
enfraquecido por uma visdo do direito como ideologia. O debate sobre as fontes tem sido geralmente apresentado
em termos da extensdo em que a moralidade é intrinseca a definicdo de lei. Expoentes mais recentes, como 0
H.L.A. Hart e Joseph Raz, argumentaram que o positivismo juridico esta comprometido com o fato de que pode
ser uma questdo factual, a legitimidade da lei pode ser determinada por critérios morais. Todos 0s positivistas, no
entanto, concordam que, embora a lei possa atender a critérios morais, 0 que a lei é e o que deveria ser. A lei
natural e as posi¢des juridico-positivistas estdo unidas, no entanto, no objetivo de fornecer um conceito da
esséncia do direito. Esse esforgo Ihes fornece um inimigo comum na visdo do direito como ideologia, que esta
tentando determinar a esséncia do direito como fundamentalmente mal concebida. Advogados naturais
argumentam que o que € requerido é parcialmente dependente de critérios morais. Apés Tomas de Aquino, 0s
critérios tradicionais ndo se desviaram muito longe dos ensinamentos da Igreja Cat6lica Romana, mas o0s
argumentos mais recentes do direito natural, buscados em Lon Fuller e Ronald Dworkin, ter oferecido padrdes
seculares que emanam dos ideais processuais do estado de lei ou o constitucionalismo do liberalismo americano.
Todos os advogados naturais, no entanto, concordam que, em certo sentido, pelo que a lei deveria ser. Os
positivistas, em contraste, argumentaram que é somente através dos fatos institucionais internos a um sistema
legal, que eles podem ou ndo atingir padrfes morais. Os primeiros positivistas, como Thomas Hobbes e John
Austin, argumentavam que a legitimidade do direito ndo dependia de critérios morais; a lei deve ser obedecida,
por mais que ela fique aquém dos ideais morais

188 HALPIN, Andrew, Ideology and Law. Journal of Political Ideologies, Vol. 11, 2006. Disponivel em:
SSRN: https://ssrn.com/abstract=886065 Acesso em: 20/04/2018. p. 1-13.
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No entanto, se a lei nada mais é que politica ou ideologia, ndo é simplesmente 0 uso
estabelecido da lei, mas a propria existéncia da lei como um empreendimento distinto que esta

sob ataque®®.

Juntamente com o Estado de Direito, tudo 0 que poderia estar associado a alguma
vantagem particular ao adotar uma abordagem juridica a resolucéo de conflitos sociais ficou
manchado: a protecdo de direitos, a orientagdo de precedentes estabelecidos, a busca de
justica ou procedimentos desconstruidos como dispositivos enganadores e opressivos da

-190
lei™".

As reacOes a esse estado de coisas tém sido diversas, abrangendo rejeigdo hostil e
escarnio da posicdo heterodoxa, em como tentativas de se envolver com suas preocupacdes

criticas de maneira reconstrutiva, de modo a manter uma identidade distinta para a lei***.

Afinal, se a lei é inevitavelmente moldada por ideias, entdo seria moral ou
institucional. Se a lei é reduzida a ideologia, ou vista como seu mero efeito, entdo a lei parece
contingente e sem principios, ndo tendo contetdo ou definicdo necessaria, nenhum carater

intrinseco®®.

As reagdes mais extremas dentro do campo heterodoxo podem ser divididas em duas:
(1) a lei esta submersa na politica ou na ideologia, entdo abandona a pretensao das habilidades
de advogado e ficam presos a luta ideoldgica de persuadir 0os outros a promover a Visdo
favorecida da sociedade; (2) a lei ndo pode mais ser considerada como um arbitro externo por
conflitos politicos ou ideoldgicos, mas o papel, uma vez falsamente assumido pela lei, que

pode ser desencadeado dentro da prépria ideologia™®.

Se a lei espelha e distorce as realidades do poder, é o poder, e ndo os principios da
legalidade, que diz o que é a lei. Assim, para a maioria dos tedricos legais tradicionais, 0

ideoldgico ndo é caracteristica necessaria da lei, e a lei deveria suportar. Certamente ndo ser

% HALPIN, Andrew, Ideology and Law. Journal of Political Ideologies, Vol. 11, 2006. Disponivel em:
SSRN: https://ssrn.com/abstract=886065 Acesso em: 20/04/2018. p. 1-13.

1% HALPIN, Andrew, Ideology and Law. Journal of Political Ideologies, Vol. 11, 2006. Disponivel em:
SSRN: https://ssrn.com/abstract=886065 Acesso em: 20/04/2018. p. 1-13.

11 OWEN, Fiss, The Death of the Law, Cornell Law Review, 72 (1986), 1-16.

192 SYPNOWICH, Christine, Law and Ideology, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Winter 2014
Edition), Edward N. Zalta (ed.), Disponivel em: https://plato.stanford.edu/archives/win2014/entries/law-
ideology/. Acesso em: 03/04/2018.

1% HALPIN, Andrew, Ideology and Law. Journal of Political Ideologies, Vol. 11, 2006. Disponivel em:
SSRN: https://ssrn.com/abstract=886065 Acesso em: 20/04/2018. p. 1-13.
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definida para a concepcéo radical onde intrinseco a lei é uma mistificacdo da realidade, ou

pelo obscurecimento das relagdes sociais, a fim de conformidade exata®®*.

A reacdo (1) efetivamente elimina qualquer interesse em uma relacéo entre direito e
ideologia, uma vez que o direito perdeu um papel distinto a ser desempenhado. A reagédo (2) a
mantém obliquamente viva, deixando aberta a questdo de saber se a ideologia pode suplantar

o direito*®.

A visdo marxista do direito como ideologia tem, afinal, algumas afinidades com
visBes rivais sobre as fontes do direito. O marxista vé as préaticas extralegais - politicas,

econdmicas e sociais - e ndo as praticas de fatos institucionais'*®.

Naturalmente, advogados e positivistas naturais foram capazes de descobrir mais
sobre a ideologia como um sistema de crencas orientado para a a¢do, 0s quais seus conceitos
de lei se aplicam. A lei natural pode encontrar expressdo popular na ideologia de uma

sociedade, e instituicdes juridicas positivistas podem refletir crencas ideolgicas™®’.

Todos esses pontos apontam para outra tensao relacionada. Essa € a tensdo entre a
visdo ideoldgica radical e o conceito de Estado de Direito, a peca central de uma ordem
juridica liberal. Basicamente, os termos da lei, o devido processo legal, a justica processual, a

1% SYPNOWICH, Christine, Law and ldeology, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Winter 2014
Edition), Edward N. Zalta (ed.), Disponivel em: https://plato.stanford.edu/archives/win2014/entries/law-
ideology/. Acesso em: 03/04/2018. De fato, a idéia marxista de aparatos de estado ideoldgico de Louis Althusser
tem um sabor positivista em sua insisténcia que ndo pode ser descrita por referéncia a estruturas. Pode-se esperar
gue o expoente radical da ideologia seja a combinagdo de uma visdo ideoldgica positivista. O radical seria, na
énfase do positivista nas instituicdes, uma atitude excessivamente acritica em relagdo as estruturas ideolégicas
gue moldam essas institui¢des. Contudo, parece possivel a critica da posi¢do da ideologia radical. Quanto a
posicdo da lei natural, a visdo marxista do direito como a ideologia concede ao advogado natural que a lei €
normativa. O que ¢ ideologia, afinal de contas, um conjunto de valores e ideais? No entanto, na visdo marxista,
as normas sao definidas como elas servem, ao invés da justica que elas incorporam. A lei é normativa, mas nao é
moral, 0 marxista insiste contra o advogado natural. O aspecto critico da visdo da ideologia radical sugere que é
mais dificil superar isso no caso positivista.

1% KENNEDY, Duncan A Critique of Adjudication (Fin De Siécle). Osgoode Hall Law Journal 35.2. (1997).
p. 399-406.

1% SYPNOWICH, Christine, Law and ldeology, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Winter 2014
Edition), Edward N. Zalta (ed.), Disponivel em: https://plato.stanford.edu/archives/win2014/entries/law-
ideology/. Acesso em: 03/04/2018. Estas exigéncias centram-se no principio de que a lei da lei geral, que assume
a forma de regras. A lei, por definigdo, deve ser direcionada para mais do que uma situacdo ou individuo
particular; enquanto for necessario, aberto, prospectivo e adequadamente divulgado.

197 SYPNOWICH, Christine, Law and Ideology, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Winter 2014
Edition), Edward N. Zalta (ed.), Disponivel em: https://plato.stanford.edu/archives/win2014/entries/law-
ideology/. Acesso em: 03/04/2018.
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formalidade legal, a racionalidade processual, a justica como regularidade, referem-se todos

aos requisitos processuais, para que o individuo possa obedecé-la'®.

A visdo do direito como ideologia, mesmo em suas variantes radicais, ndo negaria a
presenca do império da lei na ordem juridica liberal. De fato, o Estado de Direito é
frequentemente invocado como um exemplo paradigmatico da ideologia legal. 1sso porque, no
entanto, o Estado de Direito € interpretado como um dispositivo que serve aos interesses dos

poderosos'®®.

O Direito tendo ou néo seu caréater ideoldgico, ndo modifica seu intuito de promover
a ordem e o Estado Democratico de Direito, uma vez que este fomenta o interesse dos

Aparelhos Ideologicos do Estado que sdo movimentados pela politica.

A virtude do Estado de Direito permite que a lei cumpra sua funcdo, qualquer que
seja a funcdo. Além disso, estd envolvido em um projeto de decepcdo. A generalidade na lei,
por exemplo, ndo envolve necessariamente nenhum empreendimento em particular; nem

propaga falsidade ou erro®®.

N&o obstante, é verdade que o procedimentalismo do Estado de Direito pode ser
aplicado a fins ideoldgicos, para desviar a critica social e impedir mudancgas radicais. E se

houver ages judiciais na lei, isso pode reduzir a probabilidade destas alteragdes®”.

1% SYPNOWICH, Christine, Law and ldeology, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Winter 2014
Edition), Edward N. Zalta (ed.), Disponivel em: https://plato.stanford.edu/archives/win2014/entries/law-
ideology/. Acesso em: 03/04/2018. Para ilustrar, considere como a crueldade de alguém pode ser mascarada por
maneiras educadas; isso ndo demonstra que as boas maneiras ndo valem nada. A ideologia legal também pode
estar sobre a injustica de maneiras que servem a justica. Um argumento funcional sobre a ideologia, portanto,
deve reconhecer o valor do aspecto que serve a objetivos ideoldgicos. A ideologia ndo pode ser completamente
desprovida de aspectos emancipatorios. Se a lei proclama a justica, a igualdade e a liberdade, entdo ela deve
conseguir realizar esses ideais, ainda que imperfeitamente, para que a lei funcione como ideologia. Ao mesmo
tempo, concede a politica quietista que o procedimentalismo pode gerar. O potencial para uma abordagem
desdenhosa da lei, talvez, juntamente com o declinio geral da influéncia do marxismo, explica que alguma
literatura recente foi usada para o termo "ideologia" e optou por algo como "discurso” ou "narrativa". os termos
devem estar em um contexto politico, mas sdo menos especificos da natureza desse contexto ou de seu impacto.
Isso parece uma perda.

1% SYPNOWICH, Christine, Law and ldeology, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Winter 2014
Edition), Edward N. Zalta (ed.), Disponivel em: https://plato.stanford.edu/archives/win2014/entries/law-
ideology/. Acesso em: 03/04/2018.

20 RAZ, Joseph. Practical Reason and Norms. London: Hutchinson, 1975 p. 142.

201 SYPNOWICH, Christine, Law and Ideology, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Winter 2014
Edition), Edward N. Zalta (ed.), Disponivel em: https://plato.stanford.edu/archives/win2014/entries/law-
ideology/. Acesso em: 03/04/2018.
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N&o é por acaso que movimentos de massa utilizados dentro do Estado de Direito
tem carater ideoldgico e, em muitos casos, 0s membros do grupo manipulado ndo sabe o que

esta realizado com base na ideologia propagada.

Lembre-se da concepcéo sutil de Marx e Engels, onde a ideologia d& uma imagem
invisivel da realidade, mas uma imagem reconhecivel, no entanto. Isto sugere que os ideais de
legalidade ndo sdo uma mera charada, mas sdo instanciados na lei, ainda que de forma parcial

e incompleta®®?.

Thompson afirmou isso em seu argumento em favor do valor universal do Estado de
Direito. Afirma que para o Estado funcionar como ideologia deve oferecer algum valor moral

genuino®®,

Nestas circunstancias, a unido harmoniosa da politica e da lei é fraturada
primariamente, porque a prépria politica ndo tem harmonia que possa se estender a lei. Um
papel para o direito torna-se entdo resolver as questbes de como a sociedade deve ser
organizada sem recorrer a um conjunto uniforme de valores politicos, e sem haver uma
ideologia suficiente reconhecida mesmo no sentido predominante que é visto como capaz de

fornecer todas as respostas necessarias?>*.

O conceito de ideologia oferece uma abordagem matizada e esclarecedora da
legalidade que fornece uma interpretacdo precisa da relacédo entre direito e politica. Afinal, o
papel ideoldgico do direito é compativel com outros conceitos. Isso é especialmente verdade
se reconhecer a improbabilidade de eliminar completamente os modos ideoldgicos de

compreens&o®®.

Deste modo, quando se fala em direito e em politica, fala-se também sobre a
ideologia. Isto porgue, o direito se compatibiliza com outros institutos e torna acreditavel a

ideia que ndo se dissocia ideologia dos demais doutrinas.

22 MARX, K. and ENGELS, F., 1976, The German Ideology, (Collected Works, Volume 6), London:
Lawrence and Wishart.

28 THOMPSON,John B. Ideologia e Cultura Moderna: Teoria Social Critica na Era dos Meios de Comunicacio
em Massa. 9ed. Rio de Janeiro. Vozes. 2011. p. 52.

24 HALPIN, Andrew, ldeology and Law. Journal of Political Ideologies, Vol. 11, 2006. Disponivel em:
SSRN: https://ssrn.com/abstract=886065 Acesso em: 20/04/2018. p. 1-13.

205 SYPNOWICH, Christine, Law and ldeology, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Winter 2014
Edition), Edward N. Zalta (ed.), Disponivel em: https://plato.stanford.edu/archives/win2014/entries/law-
ideology/. Acesso em: 03/04/2018. De fato, a critica radical do "terrorismo" travada pelos governos ocidentais
foi levada a justica , Tanto positivistas como advogados naturais, desde que nao insistam que suas concepgoes de
direito sdo exaustivas.
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Se a lei cumprisse plenamente esse papel, um conjunto completo de respostas
juridicas a todas as perguntas estaria disponivel, e isso poderia até ser aclamado como uma
ciéncia pura do direito, onde uma ciéncia pura da politica era considerada deficiente - até

mesmo como um ideologia interna do direito no sentido puro®.

Uma concepgdo de direito como tendo uma fonte moral, ou uma fonte nas
instituicdes de um sistema, pode ser usada em um processo de funcéo ideoldgica. A funcdo da
ideologia € disfarcar as reais intengdes sociais e politicas do Estado, fomentando a crenca de
que ndo ha divisdo de classes nem desigualdade entre os cidad&os.

Conclui-se este topico de ideologia com a perspectiva de que esta é aplicada e
associada as varias faces do conhecimento. E complexo dissociar ideologia do Estado e da
Administracdo Publicas, como a mais complexa a sua separacdo do Direito, visto que ideais
de justica, igualdade, legalidade e liberdade formam a base do Estado Democratico de Direito

e sdo em suas esséncias temas de cunho ideoldgico.

1.2.8 Origem da Burocracia

Em continuidade a introducdo deste capitulo, apresenta-se um breve histérico sobre o
surgimento da burocracia em sociedades primitivas e modernas. Faz-se necessaria esta
analise, haja vista a maior facilidade de compreensdo da conotacdo, na maioria das vezes,

negativa sobre a burocracia.

A palavra burocracia deriva da palavra bureau, usada no inicio do século XVIII na
Europa Ocidental para se referir a um escritorio, ou seja, um local de trabalho onde as
autoridades trabalhavam. O significado original francés da palavra bureau era o tecido de la

usado para cobrir as mesas®"’.

206 HALPIN, Andrew, Ideology and Law. Journal of Political Ideologies, Vol. 11, 2006. Disponivel em:
SSRN: https://ssrn.com/abstract=886065 Acesso em: 20/04/2018. p. 1-13.

27 GRIGORIOU, Panagiotis. Bureaucracy: administrative structure and set of regulations in place to
control organizational or governmental activities. University of the Aegean Euromediterranean. University
(EMUNTI). Jean Monnet European Chair holder. p. 01 — 09.
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O estudo inicial da burocracia tem suas raizes no trabalho de Goodnow, Gulick,
Taylor, Wilson e Weber (este ultimo sera analisado mais adiante em um tépico dedicado

comente a ele) %,

Goodnow fez uma divisdo funcional, a qual permitiu o progresso em duas
dimensGes. No lado administrativo, foram feitos esforcos para estudar a implementacédo e os
processos de burocracia de maneira cientifica. No lado politico, o foco estava na criacdo de
instituicdes governamentais, isto é, na criagdao de instituicdes que formulassem, adotassem e
implementassem politicas. Este ultimo era inerentemente prescritivo. Esse esforgo (conhecido
como o estudo da separacdo de poderes) continuou a ocupar o tempo dos estudiosos da

administracéo pUblica até a década de 19502

O direito administrativo esta preocupado com os direitos individuais, bem como com
os deveres publicos, os programas ndo reguladores do governo, bem como com o regulatério,
e com o0s departamentos e agéncias, bem como com as comissdes reguladoras. O direito

administrativo refere-se ao ramo executivo-administrativo do governo como um todo?°.

Sob o aspecto administrativo, foram feitos esforcos para descobrir os principios da
administracdo, a melhor maneira de projetar um processo de trabalho ou estruturar uma

organizacao®',

Taylor, por sua vez, elaborou uma polémica teoria da motivacdo, em que a confianca

em tarefas e puros incentivos econdmicos desviou a atencdo de sua abordagem cientifica,

2% MEIER, Kenneth J. KRAUSE, George A. The Scientific Study of Bureaucracy: An Overview. Politics,
Policy, and Organizations. p. 01-19. Disponivel em: http://www.pitt.edu/~gkrause/0472113178-ch1.pdf. Acesso
em: 31/03/2018. Porém, a influéncia de Weber, por mais substancial que seja, chegou tarde aos estudiosos da
administracdo. Weber ndo foi traduzido para o inglés até 1946 e, portanto, seu trabalho era relativamente
inacessivel. Da mesma forma, o ensaio original de Wilson desapareceu da literatura até que foi republicado em
1941.

2% MEIER, Kenneth J. KRAUSE, George A. The Scientific Study of Bureaucracy: An Overview. Politics,
Policy, and Organizations. p. 01-19. Disponivel em: http://www.pitt.edu/~gkrause/0472113178-ch1.pdf. Acesso
em: 31/03/2018. Goodnow propds uma dicotomia de administracdo politica, considerou duas fungées diferentes,
mas reconheceu que, na pratica, a politica raramente era separada da administracdo puUblica. Essa distingdo
tornou-se parte da filosofia progressista no treinamento de servi¢o puablico e foi incorporada no primeiro livro
didético do campo.

210 MARSHALL E. DIMOCK. Administrative Law and Bureaucracy. Annals of the American Academy of
Political and Social Science, Vol. 292, Bureaucracyand Democratic Government (Mar., 1954), pp. 57-64. Sage
Publications, Inc. in association with the American Academy of Political andSocial Science. Stable URL:
http://www.jstor.org/stable/1029732 .Acesso em: 18/02/2015.

' MEIER, Kenneth J. KRAUSE, George A. The Scientific Study of Bureaucracy: An Overview. Politics,
Policy, and Organizations. p. 01-19. Disponivel em: http://www.pitt.edu/~gkrause/0472113178-ch1.pdf. Acesso
em: 31/03/2018. O projeto do processo de trabalho é mais associado ao trabalho de Fredrick W. Taylor (1919),
gue usou experimentos para determinar como os trabalhos deveriam ser estruturados. Taylor defendia uma
divisdo de tarefas com a administragdo publica encarregada de projetar os processos de trabalho ideais e 0s
trabalhadores individuais encarregados de responder com base nos incentivos oferecidos para a producéo.
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ainda que tedrica, e gerou ceticismo (incluindo uma investigacdo do Congresso Americano)

sobre sua contribuic&o?*2.

A abordagem experimental de Taylor também gerou o primeiro desafio empirico a
esse tipo de investigacdo com os experimentos da Hawthorne da Western Electric. Essas
experiéncias demonstraram como os fatores humanos e os relacionamentos subverteram os
incentivos materiais. Embora os estudiosos da administracdo publica tenham prestado pouca
atencdo a esse trabalho ap6s os experimentos de Hawthorne, os campos da engenharia
industrial e da pesquisa operacional continuam dentro da tradi¢do dos experimentos de Taylor

e Hawthorne?®,

A segunda corrente de trabalho foi além dos processos de producdo para examinar
como estruturar organizacdes como especializacdo, extensao de controle, unidade de comando

e fatores similares®**.

O método de andlise era a observagdo e ndo a coleta e analise sistematicas de dados
(para uma tentativa inicial de teoria formal). Apesar de um conjunto impressionante de
principios, o préprio Gulick lamentou a falta de pesquisa apoiando os principios e esbocou
um projeto de pesquisa para determinar como um deles, a extensdo do controle, poderia ser
sistematicamente verificado®®. Essa agenda de pesquisa permaneceu intocada, no entanto, a
critica devastadora de Simon aos “provérbios de administracao” efetivamente acabou com

essa abordagem da ciéncia da administracéo dentro da administragdo pablica®®.

O trabalho de estudiosos da Era Progressiva defendendo uma abordagem cientifica
da administracdo deu lugar a revolucdo comportamental no estudo das organizacdes. As raizes
intelectuais dessa revolucdo podem ser encontradas nas func¢des do executivo, de Barnard, nas

quais foram analisadas questdes de autoridade relativas as relacdes superior-subordinadas®*’.

212 EAYOL, Henri, 1841-1925. General and industrial management. London, Pitman, 1949. p. 55-56.

213 ROETHLISBERGER, F. J. William. DICKSON, J. Management and the Worker. The Economic Journal
Vol. 51, No. 202/203 (Jun. - Sep., 1941), Royal Economic Society. p. 306-308.

21 EAYOL, Henri, 1841-1925. General and industrial management. London, Pitman, 1949. p. 55-56.

25 GULICK, Luther. Papers On The Science Of Administration. Institute Of Public Administration. (1937). v
p., 2 I, p. 3-195.

216 SIMON. Herbert A. Administrative Behavior: A Study of Decision-making Processes in Administrative
Organisations. ed. in 1997.

2l BARNARD, Chester I. (1938). The Functions of the Executive. Cambridge, MA: Harvard University Press



79

No centro do argumento de Barnard estdo as questdes conjuntas: (1) o que motiva 0s
burocratas a se comportarem da mesma forma?; e (2) por que eles estdo dispostos a sacrificar

suas metas individuais e pertencem a uma organizacéo?*'®

Essa linha de pesquisa procurou desenvolver principios tedricos generalizaveis para
facilitar a compreensdo de como as agéncias administrativas tomam decisbes em vez de
enfatizar as descricbes normativas sobre como as agéncias administrativas devem funcionar

como entidades em seu préprio direito e dentro de um sistema governamental mais amplo®*.

O comportamento administrativo classico de Simon enfocou os individuos como a
principal unidade de analise para entender como as organizagdes atuam. Os dois principais
pilares deste trabalho foram a énfase em (1) fornecer uma teoria de administracéo centrada na
eficiéncia e (2) analisar a natureza do processamento de informacgdes por organizacGes
burocraticas afirmando que as limitagdes cognitivas dos individuos ndo permitiam tomar uma

decisdo racional-abrangente??.

Este Gltimo tema é desenvolvido em margo e nas organizagdes de Simon, nas quais 0
método racional e compreensivo se mostra empiricamente irrealista e teoricamente infalivel.
Esse fluxo de trabalho também enfatizou como as rotinas (procedimentos operacionais padrao
[POPs]) poderiam ser empregadas para superar a incerteza e as limitacbes cognitivas
individuais e permitir que os individuos nas organizacfes se comportem de maneira mais

eficiente?®.

Dentro dessa corrente intelectual, Cyert e March atacam os fundamentos da teoria
neoclassica da empresa, sustentando que as organizacdes ndo sdo otimizadoras no sentido
tradicional de maximizar os lucros. Em vez disso, as organizacdes se comportam
ineficientemente em um sentido estritamente microecondmico, pois elas acumulam recursos

fracos?®?2.

218 BARNARD, Chester 1. (1938). The Functions of the Executive. Cambridge, MA: Harvard University Press
219 BARNARD, Chester I. (1938). The Functions of the Executive. Cambridge, MA: Harvard University Press
220 SIMON. Herbert A. Administrative Behavior: A Study of Decision-making Processes in Administrative
Organisations. ed. in 1997.

22! CYERT, Richard. MARCH, James G. (1992). A Behavioral Theory of the Firm (2 ed.). Wiley-Blackwell.
222 CYERT, Richard. MARCH, James G. (1992). A Behavioral Theory of the Firm (2 ed.). Wiley-Blackwell.
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Em sua pesquisa histérica comparativa, Wilson aplicou uma metodologia bastante
semelhante a de Weber, embora ele ndo concebesse 0s estagios histéricos como constructes

tipicas ideais, mas como descricdes adequadas de um desenvolvimento evolutivo®.

Fundamentalmente, Wilson queria que o poder tradicionalmente limitado do
executivo nos Estados Unidos fosse aumentado. Em um esfor¢o para tornar o executivo
menos vulneravel, ele pretendia formalizar o direito administrativo. Para ele, a administracéo
pablica é uma execucdo detalhada e sistematica do direito pablico. Toda aplicacéo particular
da lei geral é um ato de administragio®.

O desenvolvimento da administracdo publica é descrito explicitamente em The Study
of Administration, no qual é retratado como uma evolucédo lenta e constante, que ocorre em
trés fases. Na primeira fase, 0os governantes europeus absolutos instalariam administraces
eficazes e organizadas centralmente. Na segunda fase, as constituicbes seriam enquadradas
para substituir o governante absoluto pelo controle democratico?®>.

Na terceira fase, o povo soberano mudaria a administracdo de acordo com esta nova
constituicdo que os levou ao poder. Aparentemente, Wilson achava que nenhuma
centralizagdo “descendente” absolutista da autoridade executiva poderia ter ocorrido nos
Estados Unidos. Como consequéncia, resultou em um sistema administrativo confuso e

corrupto, altamente fragmentado®?®.

Esses servidores publicos profissionalmente qualificados aprenderiam a agir em
favor da vontade comum. Um corpo de funcionarios completamente treinados servindo com o
bom comportamento que devem ter em qualquer caso é uma necessidade comercial simples.
Em suma, Wilson pretendia instalar uma burocracia cientifica, profissional, meritocrética,
clara, baseada em regras e, portanto, confiavel. Ele considerou essas medidas indispensaveis
para aumentar o poder do executivo e substituir o sistema corrupto de despojos’.

2 SAGER, Fritz, and Christian ROSSER (2009). Weber, Wilson, and Hegel: Theories of Modern
Bureaucracy. Public Administration Review 69(6): 1136-1147.

224 \WOODROW, Wilson. 1887. The Study of Administration. Political Science Quarterly, 2(2). p. 212.

225 \WOODROW, Wilson. 1887. The Study of Administration. Political Science Quarterly, 2(2). p. 197-222.
No Estado, podem-se encontrar exemplos da no¢do americana de progresso. Por exemplo, Wilson descreveu que
0s grandes estagios de desenvolvimento permaneceram claros e quase livres de irregularidades consideraveis.
Testadas pela longa medicéo da historia, as linhas de avango sdo vistas simplesmente retas.

226 \WOODROW, Wilson. 1887. The Study of Administration. Political Science Quarterly, 2(2). p. 197-222.

2T \WWOODROW, Wilson. 1887. The Study of Administration. Political Science Quarterly, 2(2). p. 226.
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Observa-se, portanto, que a evolu¢do do conceito de burocracia esta intimamente
relacionada a evolugdo do Direito Administrativo, bem como a prépria Administragdo Publica

em si.

Dificil tratar de burocracia sem analisar o que é a Administracdo Publica e o Poder
Publico, uma vez que este instituto surge através de estudos sobre fluxos, procedimentos,

condutas, soberania do povo, democracia.

Isso significa e demonstra a relagdo entre o primeiro capitulo desta tese, com este,
visto que para entender como a burocracia transforma o meio social e o Poder Publico é
necessario, que anteriormente, houvesse este estudo sobre a boa-fé, a confianca, as

expectativas legitimas e a Administracdo Publica, como ja exposto no capitulo um.

1.2.9 Estados do Socialismo Real e a Burocracia

Os estados reais foram organizados a luz da ideia marxista. S0 os socialismos de
estados burocraticos. A nocao do planejamento dos estados, pautada em Trotski e Stalin, em
debates da década de 20, foi consagrada em um centralismo burocratico e jamais centralismo

democratico.

O que inspira a organizacdo do Estado soviético — a inspiragdo de Lenin — é na
organizacdo dos jesuitas — altamente hierarquizada com um centro de poder com o dever de
obediéncia por todos — é o estado ultraburocratico e com autocritica, quando se descende do

poder central a Gnica coisa que existe é a autocritica.

O termo burocracia parece ter chegado a Russia um pouco mais tarde do que na
Alemanha ou na Gré-Bretanha, mas estava em uso l&4 pelo menos em meados do século XIX.
Referéncias a burocratas apareceram em 1856 em “Russkie Voprosy”, a série de artigos de
Nikolai Ogarev sobre o campesinato, e em 1857 no artigo de revisdo de Nikolai Dobroliubov
do Gubernskie Ocherki de Mikhail Saltykov??®.

228 |LIEBMAN, Leninism Under Lenin, p. 228.
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No final do século XIX, a burocracia e as palavras relacionadas eram comumente
empregadas na Russia. Desde o inicio, as conotagbes do termo eram pelo menos téo

pejorativas quanto no Ocidente, e talvez mais ainda®*°.

Varios escritores contemporaneos notaram que na Russia de hoje o significado da
burocracia € sempre negativo, nunca neutro ou positivo, como as vezes ocorre no Ocidente.26

O mesmo ocorreu nas décadas anteriores & Revolucio Russa®®.

No final do século XIX e inicio do século XX, o significado principal ligado a

burocracia em russo permaneceu intimamente ligada a compreenséo original do termo.

Por exemplo, em 1891, o slovar Brockhaus e Efron Entsiklopedicheskii explicaram o
primeiro significado de burocracia como a dire¢cdo que a administracdo estatal assume nos
paises onde todos os assuntos estdo concentrados nas mdos dos 6rgdos de um poder
governamental central, agindo sob ordens (das autoridades) e através de ordens (por

subordinados) #*".

A primeira definicdo oferecida pelo Slovar ‘'russkago iazyka, publicada pela
Academia Imperial de Ciéncias em 1895, incluiu o comando por oficiais .28 Na mesma linha,
o slovar 'zhivogo velikorusskago iazyka 1912 definiu a burocracia como administragédo onde o

comando oficial governa®*?,

Finalmente, mais ou menos na mesma época, 0 slovar Granat Entsiklopedicheskii
explicou que biurokratiia significava uma estrutura administrativa que se caracteriza por sua
completa alienagdo da vida. e pelo apego despético a sociedade de principios de governo

alheios aos seus reais interesses®®,

Tanto na Russia como no exilio, lideres do movimento socialista russo, como

Trotsky e Lénin, absorveram e utilizaram todas essas denotacdes e conotacgdes de burocracia e

229 TWISS, Thomas Marshall. Trotsky And The Problem Of Soviet Bureaucracy. University Of Pittsburgh
Faculty Of Arts And Sciences. 2009. p. 29-400.

20 TWISS, Thomas Marshall. Trotsky And The Problem Of Soviet Bureaucracy. University Of Pittsburgh
Faculty Of Arts And Sciences. 2009. p. 29-400.

Z1 CARR, Bolshevik Revolution, p. 2:78-79.

232 Trotsky, How the Revolution Armed, p. 1:28-48.

23 CARR, Bolshevik Revolution, p. 2:78-79.
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burocratismo vigentes na Russia e na Europa Ocidental. Essa ampla gama de significados

pode ser vista refletida em um artigo escrito por Lenine em abril de 1905%%.

L4, ele respondeu as acusagdes mencheviques de que os bolcheviques defendiam o
centralismo burocratico no partido e a implementacdo de um principio formal burocrético.
Lénin baseou seus argumentos em varios significados secundarios da burocracia atual tanto na

Russia quanto na Europa Ocidental®®>.

No entanto, nos anos anteriores a Revolugdo de Outubro, o pensamento de Trotsky e
Lénin sobre a questdo da burocracia ndo foi apenas moldado pelo entendimento popular dessa
questdo. Em grande medida, foi também influenciado pelos escritos de Marx e Engels sobre

esse assunto®.

Na primavera de 1918, Lénin concluira que o perigo do colapso econémico e as
dificuldades de envolver as massas na administracio do Estado necessitavam

temporariamente de desvios significativos dos principios do Estado comunal®’.

Daquele ponto até sua morte, Lenin endossou medidas que foram amplamente
denunciadas pelas oposi¢cGes do partido como burocraticas: o emprego extensivo de
especialistas burgueses, o pagamento de salarios excedendo em muito os “salarios dos
trabalhadores”, a introducdo de centralismo econdmico e politico estrito e o uso de coercao

econdmica e estatal contra a classe trabalhadora para aumentar a produtividade do trabalho®®,

No entanto, durante esses anos, Lénin também expressou com frequéncia suas

preocupacOes sobre o crescimento do problema da burocracia. J& em abril de 1918, Lénin

2% TWISS, Thomas Marshall. Trotsky And The Problem Of Soviet Bureaucracy. University Of Pittsburgh
Faculty Of Arts And Sciences. 2009. p. 29-400.

2% TROTSKY, Terrorism and Communism, p. 143. O burocratismo [biurokratizm], tomado em geral, pode
denotar o oficialismo [kantseliarshchina], a burocracia [volokita], o formalismo [bumazhnost '], respostas em
papel [otpiski]. Esse tipo de burocratismo € o mal. . . . Esta claro para todo leitor que é consciencioso que este é
o tipo de burocratismo que o Bureau de Comités da maioria significa, de forma que acusar Vperyod [0 papel de
Lenin] de contradizer-se é absoluta infantilidade. O burocratismo [biurokratizm] pode [também] significar
violagdo do direito legitimo e, se assim podemos dizer, dos direitos “naturais” de toda oposicdo, uma luta travada
contra uma minoria por meios desleais. Tal burocratismo é possivel. . . mas ndo ha nenhum principio envolvido
nisso. Deve ser combatido pelo estabelecimento de garantias constitucionais dos direitos das minorias

26 TWISS, Thomas Marshall. Trotsky And The Problem Of Soviet Bureaucracy. University Of Pittsburgh
Faculty Of Arts And Sciences. 2009. p. 29-400.

27 TWISS, Thomas Marshall. Trotsky And The Problem Of Soviet Bureaucracy. University Of Pittsburgh
Faculty Of Arts And Sciences. 2009. p. 29-400.

%8 TWISS, Thomas Marshall. Trotsky And The Problem Of Soviet Bureaucracy. University Of Pittsburgh
Faculty Of Arts And Sciences. 2009. p. 29-400.
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observou a sombra de uma possibilidade da distor¢do burocratica da forma de organizacao

soviética 2°.

Nos anos seguintes, essa sombra se alongou e se aprofundou na mente de Lenin até
que, em 1922, comecou a escurecer toda a sua visao sobre as perspectivas do socialismo na

Unido Soviética®*,

Apesar das profundas diferencas de Lénin com os oposicionistas do partido, suas
preocupacdes com 0s perigos da burocracia as vezes coincidiam em grau consideravel com as
deles. Como o0s oposicionistas, Lé&nin expressou o temor de que o0s desvios dos ideais
proletarios e democraticos expressos em “O Estado e a Revolugdo™ acabassem subvertendo o

estado soviético®*!,

Lénin também viu esse problema como relacionado ao fluxo constante de elementos
burgueses no aparato estatal. Além disso, as vezes Lenin deplorava o burocratismo
demonstrado por outros lideres partidarios na defesa de politicas que ele considerava

excessivamente centralistas ou autoritarios?*,

Em todos esses casos, Lenin permaneceu proximo do significado popular primario e
do entendimento marxista tradicional desse fendmeno. Entretanto, houve muitas outras
ocasides em que Lenin utilizou uma variedade de significados secundarios populares do termo

burocracia ao falar de ineficiéncia administrativa nos aparatos estatais e partidarios®*.

Muitas vezes, quando Lenin falava de burocracia e burocratismo, ele tinha em mente
0 enorme numero de velhos funcionarios czaristas empregados pelo Estado soviético e as
atitudes desses funcionarios. No inicio de 1919, ele advertiu que a luta contra a burocracia
estava longe de terminar, pois a antiga burocracia czarista estava tentando recuperar algumas

de suas posicBes®*.

29 LENIN, Collected Works,p. 27: 274-275.

0 TWISS, Thomas Marshall. Trotsky And The Problem Of Soviet Bureaucracy. University Of Pittsburgh
Faculty Of Arts And Sciences. 2009. p. 29-400.

1 TWISS, Thomas Marshall. Trotsky And The Problem Of Soviet Bureaucracy. University Of Pittsburgh
Faculty Of Arts And Sciences. 2009. p. 29-400.

22 TWISS, Thomas Marshall. Trotsky And The Problem Of Soviet Bureaucracy. University Of Pittsburgh
Faculty Of Arts And Sciences. 2009. p. 29-400.

3 TWISS, Thomas Marshall. Trotsky And The Problem Of Soviet Bureaucracy. University Of Pittsburgh
Faculty Of Arts And Sciences. 2009. p. 29-400.

24 LENIN, Collected Works,p. 29:109.
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Embora os escritos posteriores de Trotsky sobre o problema da burocracia tenham
recebido atencao de historiadores e ativistas politicos, muito pouco tem sido escrito sobre seus

pontos de vista sobre esta questdo durante o perfodo 1917-1922%%°.

No entanto, durante esses anos Trotsky, como outros dentro do Partido Bolchevique,
frequentemente expressou seu alarme sobre o crescimento da burocracia em o aparato estatal

soviético®®.

Porém, em contraste com os oposicionistas partidarios e Lenin, nesse periodo Trotski
ndo utilizou uma andlise marxista da alienacdo politica. Isto é, ele ndo denunciou o
centralismo politico, ou a tendéncia de um aparato politico de se posicionar e dominar a
sociedade, nem descreveu o problema da burocracia soviética como relacionado a influéncia
sobrevivente de classes exploradoras sobre o estado soviético. Em vez disso, Trotsky via o
problema da burocracia quase exclusivamente relacionado a ineficiéncia das institui¢des

militares e econémicas soviéticas®*’.

Durante as controvérsias partidarias desses anos, essas diferencas semanticas
ocasionalmente, geravam confusdo quando Trotsky, sob ataque por seus métodos burocraticos

autoritarios, respondeu lancando a acusacdo de burocracia de volta a seus criticos**.

De fato, as grandes diferencas dentro do partido sobre o real significado da
burocracia eram um reflexo das preocupacdes amplamente diferentes daqueles que usaram o
termo. Sem davida, a preocupacdo quase exclusiva de Trotsky com a eficiéncia durante esse
periodo foi moldada por suas responsabilidades como chefe do maior departamento do

aparato soviético, o0 Comissariado de Guerra®®.

5 TWISS, Thomas Marshall. Trotsky And The Problem Of Soviet Bureaucracy. University Of Pittsburgh
Faculty Of Arts And Sciences. 2009. p. 29-400.
28 TWISS, Thomas Marshall. Trotsky And The Problem Of Soviet Bureaucracy. University Of Pittsburgh
Faculty Of Arts And Sciences. 2009. p. 29-400.
247 TWISS, Thomas Marshall. Trotsky And The Problem Of Soviet Bureaucracy. University Of Pittsburgh
Faculty Of Arts And Sciences. 2009. p. 29-400.
248 TWISS, Thomas Marshall. Trotsky And The Problem Of Soviet Bureaucracy. University Of Pittsburgh
Faculty Of Arts And Sciences. 2009. p. 29-400.
9 TWISS, Thomas Marshall. Trotsky And The Problem Of Soviet Bureaucracy. University Of Pittsburgh
Faculty Of Arts And Sciences. 2009. p. 29-400.



86

Embora, falando de maneira ampla, Trotsky usasse o termo burocracia para se referir
a fontes de ineficiéncia no aparato estatal soviético, mais especificamente ele o empregava em

referéncia a trés problemas distintos, embora sobrepostos®*°.

Primeiro, denunciou como burocratas aqueles que, por interesse proprio, se opunham
a implementacdo de politicas militares ou econdmicas que ele considerava mais eficientes.
Em segundo lugar, ele empregou os termos burocratismo ou burocracia como sindbnimos para
caracterizar os habitos de trabalho dos funcionérios do Estado que ele considerava ineficientes

ou mesmo obstrucionistas®®.

Em terceiro lugar, e mais importante Trotsky criticou a organizagéo ineficiente de
areas inteiras de trabalho, como o suprimento militar durante a guerra civil, ou a producao
industrial sob o comunismo de guerra e os primeiros anos da Nova Politica Econdmica - NEP

como uma forma de burocracia®?.

Em seus primeiros comentarios sobre o problema da burocracia apés a revolucao,
Trotski usou o termo para se referir a um grupo de funcionarios conservadores, pequeno-
burgueses, que agiam de acordo com seus proprios interesses e contrarios aos interesses da

revolucdo®>,

Ja foi demonstrado como Lénin e os grupos da oposi¢do no partido frequentemente
atacaram os especialistas burgueses como burocratas nesse sentido. Trotsky, no entanto, o
mais entusiasta proponente do uso desses especialistas, consistentemente considerou esta

acusacdo como mal direcionada®”.

De fato, no final de 1918 e no inicio de 1919, ele até nivelou a acusacdo de

burocratismo contra aqueles que se opunham ao uso de especialistas militares burgueses. No

20 TWISS, Thomas Marshall. Trotsky And The Problem Of Soviet Bureaucracy. University Of Pittsburgh
Faculty Of Arts And Sciences. 2009. p. 29-400.
1 TWISS, Thomas Marshall. Trotsky And The Problem Of Soviet Bureaucracy. University Of Pittsburgh
Faculty Of Arts And Sciences. 2009. p. 29-400.
%2 TWISS, Thomas Marshall. Trotsky And The Problem Of Soviet Bureaucracy. University OFf Pittsburgh
Faculty Of Arts And Sciences. 2009. p. 29-400.
3 TWISS, Thomas Marshall. Trotsky And The Problem Of Soviet Bureaucracy. University Of Pittsburgh
Faculty Of Arts And Sciences. 2009. p. 29-400.
24 TWISS, Thomas Marshall. Trotsky And The Problem Of Soviet Bureaucracy. University Of Pittsburgh
Faculty Of Arts And Sciences. 2009. p. 29-400.
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final de 1918 e no inicio de 1919, Trotsky reagiu rapidamente a oposi¢do da campanha militar

contra o uso dos ex-oficiais czaristas no Exército Vermelho?>®.

Trotsky viu que essa hostilidade aos especialistas militares era irracional do ponto de
vista militar e so podia ser explicada como um produto da ignorancia ou da preocupagdo com

o privilégio pessoal®®.

Assim, em agosto de 1918, ele descreveu uma parte da Oposicdo Militar como
pessoas infectadas pelo panico ou por pessoas distantes de todo o trabalho do aparato militar
156 Em margo seguinte, ele caracterizou esse grupo como composto de trabalhadores
proeminentes que eram muito persistentes e independentes, mas inclinados a simplificar todas

as perguntas.

No entanto, para Trotsky, a parte mais importante da Oposi¢do Militar consistia em
burocratas - membros do partido designados para o trabalho militar, que estavam
principalmente preocupados com seu préprio status e privilégios. Aqui, é evidente que
Trotsky se referia a lideranca militar em Tsaritsin, apoiada na época por Stalin®’.

Além de atacar os membros desse grupo como burocratas, Trotsky enumerou suas
outras deficiéncias caracteristicas. Reagindo contra aqueles que, ele acreditava, iria arruinar o
esforco de guerra, Trotsky denunciou-0s como ignorantes, incompetentes, preguicosos e

conservadores?®,

Em agosto de 1918, ele ridicularizou certas figuras militares do Partido que, afirmou,
serem incapazes de vigiar qualquer coisa, se comportam como satrapas, gastam seu tempo
sem fazer nada e, quando se deparam com o fracasso, colocam a culpa nos funcionarios do

Estado-Maior®®®,

5 TWISS, Thomas Marshall. Trotsky And The Problem Of Soviet Bureaucracy. University Of Pittsburgh
Faculty Of Arts And Sciences. 2009. p. 29-400.

6 TWISS, Thomas Marshall. Trotsky And The Problem Of Soviet Bureaucracy. University Of Pittsburgh
Faculty Of Arts And Sciences. 2009. p. 29-400.

»7 TROTSKY, Leon. How the Revolution Armed, 1:223; Trotskii, Kak vooruzhalas' revoliutsiia 1: 171.
Apenas um burocrata soviético [biurokrat], ciumento por seu novo emprego, e apreciando esse emprego por
causa dos privilégios pessoais que confere e ndo por causa dos interesses da revolucdo operaria, pode ter uma
atitude de infundada desconfianga em relacdo a qualquer grande especialista, organizador, técnico, especialista
ou cientista extraordinario - tendo j& decidido por conta propria que "eu e 0s meus companheiros vamos
conseguir de alguma forma".
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O regime soviético as vezes era extremamente dindmico, outras vezes menos, lento,
Muitas vezes bastante impotente e sua incapacidade de lidar com seu fenémeno burocratico €
a melhor ilustracdo do ultimo. As relagdes e interacdes entre as crescentes e cada vez mais
complexas redes administrativas e os principais 0rgaos centrais sempre foram um problema

inquietante, mas nunca tdo complexo e dramético como na era de Stalin®®.

A burocracia, em substancia, tende a reduzir o despotismo (sem necessariamente
reivindicar fazé-lo ou ser desleal). Dai a sensacdo de ameaca percebida pelo governante

despético que reagiu com um ataque severo dos 6rgéos partidarios e governamentais".

O stalinismo continha em seu modus operandi mais de um modelo. Um expressou a
tendéncia das agéncias burocraticas "normais” de desenvolver certas formas previsiveis de

agir - "rotinas" por uma questao de brevidade®®?,

Outro, a reacdo do poder despético e caprichoso, ndo satisfeito, ou frustrado por
essas praticas administrativas, preferindo recorrer a medidas extraordinarias - um sistema
inteiro delas - que chamo de métodos de choque. Essas incluiam a improvisacdo de uma série

de instituicdes ou medidas extraordinérias, especiais ou politicas®®.

Hé& a coexisténcia e os choques dos dois submodelos - "rotina" versus “choque" - e
mostrar como e por que a "rotina" prevaleceu - mas apenas em longo prazo. Em outras
palavras, o principio burocratico foi potencialmente um modelo de substituicdo em gestacdo
dentro da ditadura stalinista - e, de fato, substituiu o despotismo caprichoso anterior por um

modelo ditatorial diferente?.

Uma vez que a "rotina" burocréatica prevaleceu, notadamente ap6s a demissdo de
Khrushchev, um novo olhar sobre o papel e a histdria do partido torna-se possivel. Esta casa
de forca que na verdade era impotente sob a 6tica de Stalin, foi revivida sob Khrushchev, mas
como, em esséncia, um aparato, ndo um partido politico - sua filiagdo macica ndo tinha

direitos politicos nem direito diretos na conducdo dos assuntos do partido ou o pais. Além

20 MOSHE, Lewin. Soviet Bureaucracy In Historical Perspective. The National Council For Soviet And East
European Research. Washington, 1996. p. 2-3.
21 MOSHE, Lewin. Soviet Bureaucracy In Historical Perspective. The National Council For Soviet And East
European Research. Washington, 1996. p. 2-3.
%62 MOSHE, Lewin. Soviet Bureaucracy In Historical Perspective. The National Council For Soviet And East
European Research. Washington, 1996. p. 2-3.
263 MOSHE, Lewin. Soviet Bureaucracy In Historical Perspective. The National Council For Soviet And East
European Research. Washington, 1996. p. 2-3.
%4 MOSHE, Lewin. Soviet Bureaucracy In Historical Perspective. The National Council For Soviet And East
European Research. Washington, 1996. p. 2-3.
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disso, tendo assumido a tarefa de construgdo e desenvolvimento econdmico, o préprio partido

foi inevitavelmente transformado em uma agéncia econdmica®®°.

Com essa capacidade, ele realmente perdeu a capacidade de administrar efetivamente
as agéncias econémicas - porgue tudo o que fazia era apenas duplica-las. 1sso levou a extingédo
do partido como uma agéncia politica independente. Independente, isto €, das maquinarias

ministeriais sobre as quais se supunha estar dominando?®.

Durante os anos 1917-1922 houve um amplo acordo dentro do Partido Bolchevique
de que a burocracia ndo havia sido deixada de lado pela revolugdo proletaria como 0s
classicos marxistas haviam antecipado, mas continuaram a florescer sob a ditadura do

proletariado®®’.

No entanto, houve pouco acordo sobre como definir precisamente o problema. Num
extremo, 0s varios grupos de oposicdo esquerdistas descreveram a burocracia em termos
intimamente relacionados com a analise marxista tradicional. Eles alertaram para a crescente
alienacdo politica das massas de instituicGes econémicas, militares e politicas excessivamente
centralizadoras e autoritarias; e eles relacionaram esse problema a crescente influéncia de

elementos de classe hostis?®.

No outro extremo estava Trotski - a encarnacdo final da burocracia aos olhos dos
oposicionistas. Trotsky rejeitou consistentemente as analises dos grupos de oposicao e definiu
0 problema pela ineficiéncia. Entre os dois extremos, Lénin articulou elementos de ambas as

Vistes?®°.

No final de 1921, Trotsky levantou preocupacdes sobre as restricbes a admissdo
partidaria que sugeriam que ele estava comecando a perceber o problema da burocracia em

termos de alienacdo politica®”.

25 MOSHE, Lewin. Soviet Bureaucracy In Historical Perspective. The National Council For Soviet And East
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No entanto, as observacdes de Trotsky a esse respeito representavam apenas uma
breve antecipacdo de sua posterior analise do burocratismo partidario. De fato, no final de
1922, a concepgdo explicita de Trotsky sobre o problema da burocracia ndo era
significativamente diferente do que ele havia articulado nos anos anteriores. No entanto, a luta
de Trotsky contra a ineficiéncia burocréatica o colocou em conflito com a maioria da lideranca
do partido. No ano seguinte, esse conflito se intensificaria, e Trotski comecaria a redefinir a

luta como um entre a burocracia e a democracia operéria®’.

1.2.10 Burocracia e Max Weber

Max Weber tem uma grande variedade de estudos em diferentes areas. No que tange
a burocracia, seu estudo é particularmente extenso, motivo pelo qual sua importancia é

destacada neste tdpico da tese para a anélise do instituto da burocracia sob sua perspectiva.

O trabalho da administracdo implica definir e redefinir objetivos institucionais,
resolver conflitos sobre o exercicio da autoridade e lidar com as consequéncias das flutuacdes
das politicas®".

Como dito no subitem anterior, 1.1.1 — origem da burocracia, o termo burocracia é
aplicado sempre ao exercicio dos atos da Administracdo Publica. Para analisar burocracia €

imprescindivel tratar das funcdes administrativas.

A sua eficiéncia é uma funcdo do ambiente em que opera. Historicamente, Max
Weber é o expoente mais importante da burocracia. Ele a descreveu como tecnicamente
superior a todas as outras formas de organizacao e, portanto, indispensavel para grandes e

complexas empresas®’>.

Weber descreve a burocracia como um corpo administrativo de funcionarios

nomeados e descreveu suas caracteristicas. Para Weber, a burocracia trata sobre o lugar do

2™t TWISS, Thomas Marshall. Trotsky And The Problem Of Soviet Bureaucracy. University Of Pittsburgh
Faculty Of Arts And Sciences. 2009. p. 29-400.

22 | UTZKER, MICHAEL A. Max Weber and the Analysis of Modern Bureaucratic Organization: Notes
Toward a Theory of Appraisal. American Archivist/VVol. 45, No. 2/Spring 1982. p. 119 -130. A formulagéo
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funcionario em uma sociedade moderna. Para ele, tornou-se um tipo cada vez mais importante

de papel social*”,

Trata-se de uma questdo metodoldgica do tipo ideal, uma vez que Weber fazia parte
de um circulo alemdo de estudiosos, incluindo Hornet Sombart - criador do tipo ideal e

Schumpeter historiador da economia. Dos trés Weber foi o Gltimo a se apropriar do tipo ideal.

O pressuposto epistemologico do tipo ideal é pautada na realidade impura, ndo se
pode conhecer a realidade, visto que é de tal maneira caotica que é inapreensivel pela razao.

Torna-se possivel refletir sobre a realidade através da construcéo do tipo ideal.

Trata-se de construir racionalmente e substituir a realidade pensando através do tipo
ideal. No tipo ideal de democracia est4 o conceito de burocracia em Weber. O conceito de
burocracia é o tipo ideal, visto que exaure o construto de razdo a ideia de burocracia,

conceituada entdo dentro do tipo ideal.

Weber ndo o faz em face da realidade, uma vez que parte do pressuposto de que a
realidade € inapreensivel. A teoria social de Weber é rigorosamente uma teoria burocréatica
elitista, a qual pressupGe burocracia de Estado e das demais institui¢cdes, bem como pressupde
lideres diligentes destes.

Weber chega a este conceito de tipo ideal a partir do impacto causado a ele pela sua

viagem aos Estados Unidos da Ameérica. Trata-se de uma reacdo ideologica as teses marxistas.

O conceito de racionalidade para Weber subjaz a tudo o Weber pensa, explicando
conceitos marxistas sob sua prépria 6tica. Conceitua racionalidade como todas as relacdes
entre 0s homens séo relacbes marcadas pela racionalidade enquanto expressdo do calculo,

porque a acdo social dos individuos é extremamente calculada.

A acdo social é uma acgdo calculada, por isso a racionalidade calculada é a marca
geral das relagdes sociais batendo na questdo do Estado e da burocracia. Por isso Weber prevé
uma transicdo a uma ordem cada vez mais racional, calculada fazendo a despoetizagcdo do

mundo. E pior que a transformaco do socialismo para o capitalismo.

27" PRASAD, D. Ravindra, V.S. Prasad and P. Satyanarayan, 2004, Administrative Thinkers (Ed), Sterling
Publishers, New Delhi. p. 80.
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A racionalidade calculada é a marca geral das relagdes sociais, a qual entra em
conflito direito com a racionalidade e a burocracia. de Weber esta na burocracia e dentro

disso Weber pensa em uma gestdo legal racional do Estado. Trata-se da racionalidade.

Inicialmente, deve-se apontar que Weber ndo conceitua burocracia, porém, a associa
diretamente com a funcdo dos agentes publicos na Administracdo Publica, bem como associa

burocracia com autoridades.

A funcdo administrativa foi, € claro, um elemento penetrante de todas as sociedades,
antigas, medievais e modernas, mas Weber foi um dos primeiros a reconhecer o carater
distintivo da burocracia na era moderna. Ele foi pioneiro ao conceituar uma estrutura para
analisar sistemas administrativos e foi profético ao expressar preocupacdo com as
consequéncias psicoldgicas para o individuo preso na rede de organizagfes modernas de larga

escala®’”.

No caso da autoridade, Weber categorizou a burocracia em (1) burocracia
patrimonial encontrada em autoridades tradicionais e carismaticas e (2) burocracia legal-
racional encontrada apenas no tipo legal de autoridade. Weber tem certas caracteristicas da

burocracia legal-racional®’®.

Apesar das autoridades serem abordadas em um topico especialmente dedicado a
elas, faz-se uma breve apresentacdo neste paragrafo para que o leitor ndo fique desprovido de

entender.

A autoridade tradicional estd pautada nos costumes, nas tradicdes de uma sociedade.
A carismatica € oriunda do carisma do lider. Ja as autoridades legal-racional deriva das leis,
das normas, dos estatutos. Formam os tipos de dominacdo legitima, o0s quais estdo
extremamente associados aos Aparelhos ldeoldgicos de Estado que serdo estudados mais a

frente nesta tese.

A descrigdo da administracdo publica é hoje geralmente referida como um modelo de
burocracia, muitas vezes resolvido a partir do contexto da regra legal e racional e definido

com certas caracteristicas que aparecem como um modelo de administracdo burocréatica no

25 LUTZKER, MICHAEL A. Max Weber and the Analysis of Modern Bureaucratic Organization: Notes
Toward a Theory of Appraisal. American Archivist/VVol. 45, No. 2/Spring 1982. p. 119 -130.

28 PRASAD, D. Ravindra, V.S. Prasad and P. Satyanarayan, 2004, Administrative Thinkers (Ed), Sterling
Publishers, New Delhi. p. 80.
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mau sentido. Isso ndo corresponde a apresentacdo de Max Weber. Ele chama de burocracia o
tipo ideal de regra legal e racional com as seguintes caracteristicas®’":

a)  Direito positivo: conscientemente definido como um meio de moldar e lei

formal, que pode ser racional, racional de propoésito ou orientado a valor;

b)  Administracdo profissional com a tarefa de cuidados racionais de interesses,
dentro dos limites das regras legais, previstas por regulamentos de associa¢des e de acordo

com principios universalmente estabelecidos;

c)  Conceito pessoal: empregado em tempo integral, o qual ganha a vida pagando
com seu trabalho, e, portanto, ndo é dependente de outras rendas, de modo que pode trabalhar
apenas para servir seu "empregador”. O conceito inclui ainda a formagéo profissional dos

funcionarios e uma carreira profissional regular em carreiras de sistema de incentivos; e

d)  Conceito organizacional que garante eficiéncia e previsibilidade por meio da
divisdo do trabalho, hierarquia de funcgdes, servigo e supervisdo técnica, manutencdo de

registros.

Isso necessariamente exige a aplicacdo de regras e precedentes na tomada de
decisbes. Apesar de suas diferentes perspectivas, a maioria dos estudiosos que estudam
processos administrativos — sejam socidlogos, analistas da administracdo publica, cientistas

politicos ou historiadores reconhecem o trabalho de Weber sobre a burocracia®’®.

Teorizou que a burocracia moderna incorpora trés grupos de caracteristicas; essa
formulacdo, embora modelada em grande parte no servico publico alemao, deveria se aplicar

em geral tanto a instituicdes privadas quanto a departamentos governamentais®’®.

O primeiro grupo de elementos estd relacionado a estrutura e funcdo de uma
organizacdo. Existe uma hierarquia de escritérios com areas fixas de jurisdicdo especificadas

por leis ou regulamentos administrativos e a divisdo do trabalho é reconhecida. O grau de

2T WEBER, Max: Wirtschaft und Gesellschaft. GrundriB der verstehenden Soziologie. Erste Auflage
verdffentlicht 1921/1922,. Aufl. 1947 (Faksimile bei Gallica) bzw. 5. Aufl., Tubingen 1972 ff. p. 125.

" _LUTZKER, MICHAEL A. Max Weber and the Analysis of Modern Bureaucratic Organization: Notes
Toward a Theory of Appraisal. American Archivist/\VVol. 45, No. 2/Spring 1982. p. 119 -130.

2% LUTZKER, MICHAEL A. Max Weber and the Analysis of Modern Bureaucratic Organization: Notes
Toward a Theory of Appraisal. American Archivist/\Vol. 45, No. 2/Spring 1982. p. 119 -130. Apesar dos
freqlientes periodos de problemas fisicos e mentais, na época de sua morte, em 1920, ele havia produzido
trabalhos notaveis de erudicdo em varias disciplinas. Ele claramente discerniu forcas poderosas impulsionando
toda a sociedade ocidental para o estado burocratico centralizado, e ele procurou entender esse processo por
meio de uma andlise multicultural imaginativa. Ao contrario de Karl Marx - por quem ele foi influenciado e
cujas idéias ele desafiou - Weber ndo produziu um mundo com visgo holistica ou programa politica.
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autoridade e o montante de responsabilidade de cada funcionério sdo claramente definidos,

promovendo assim a especializacdo e o cultivo de conhecimentos especializados®®.

As decisfes sdo tomadas com base nos regulamentos escritos. Os arquivos que
documentam essas decisdes sdo preservados em sua forma original ou de rascunho e registram
acOes e decisdes tomadas. Esses registros que fornecem um mecanismo para monitorar o

desempenho de um individuo e estabelecer precedentes para acdes futuras®.

Um segundo grupo de caracteristicas lida com meios de recompensar o esforgo. Um
oficial recebe um salério fixo, classificado por categoriza¢do. Sua posi¢éo deve ser sua Unica
ocupacdo e é aceita com o entendimento de que ndo deve ser explorada por emolumentos ou
aluguéis (uma pratica de periodos anteriores). Um funcionario exerce autoridade mantendo o

cargo, mas ele ndo possui seu cargo e, portanto, néo pode designar seu sucessor?®,

Em terceiro lugar, Weber especifica as protecdes concedidas ao titular do cargo. O
escritorio administrativo constitui uma carreira, com promog¢des concedidas por antiguidade
ou realizacdo. Um curso claramente definido de treinamento com exames prescritos é um pre-

requisito para a nomeacao®®.

A qualificacdo para o cargo €, portanto, capacidade (presumivelmente ratificada por
uma credencial) em vez de conexdes politicas ou pessoais. Na era moderna, o administrador
ndo é mais o agente pessoal de uma régua. Como funcionario pablico, ele serve ao estado e
ndo pode ser removido a vontade por mudancas na lideranca politica. Ele mantém sua posi¢do

desde que cumpra satisfatoriamente seus deveres?®*.

O conceito de burocracia moderna (diferente da tradicional) de Weber é um exemplo
do que ele chamou de tipo ideal, um método que ele usou para construir uma definicdo

logicamente precisa. A palavra ideal ndo implicava um juizo de valor. O que ele buscava era

80 WEBER, Max: Wirtschaft und Gesellschaft. GrundriR der verstehenden Soziologie. Erste Auflage
verdffentlicht 1921/1922,. Aufl. 1947 (Faksimile bei Gallica) bzw. 5. Aufl., Tubingen 1972 ff.
81 WEBER, Max: Wirtschaft und Gesellschaft. GrundriR der verstehenden Soziologie. Erste Auflage
verdffentlicht 1921/1922,. Aufl. 1947 (Faksimile bei Gallica) bzw. 5. Aufl., Tubingen 1972 ff.
82 WEBER, Max: Wirtschaft und Gesellschaft. GrundriR der verstehenden Soziologie. Erste Auflage
veroffentlicht 1921/1922,. Aufl. 1947 (Faksimile bei Gallica) bzw. 5. Aufl., Tlbingen 1972 ff.
83 WEBER, Max: Wirtschaft und Gesellschaft. GrundriR der verstehenden Soziologie. Erste Auflage
veroffentlicht 1921/1922,. Aufl. 1947 (Faksimile bei Gallica) bzw. 5. Aufl., Tibingen 1972 ff.
84 WEBER, Max: Wirtschaft und Gesellschaft. GrundriR der verstehenden Soziologie. Erste Auflage
veroffentlicht 1921/1922,. Aufl. 1947 (Faksimile bei Gallica) bzw. 5. Aufl., Tubingen 1972 ff.
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um conjunto de caracteristicas claramente especificadas, as quais pudessem ser testadas em
relacdo as realidades histéricas e atuais®®.

O tipo ideal ¢ um utensilio, bastante utilizado em sociologia, para determinar
tipologias puras para a andlise de conceitos como a boa-fé, a Administracdo Publica,
burocracia, ideologia, expectativa legitima. O tipo ideal ndo necessariamente esta vinculado a
um conceito ideal, porém, promove um entendimento melhor e mais preciso da realidade

social.

Mais de cinquenta anos apds sua morte, as formulagdes de Weber ainda séo valiosas
para ajudar a entender melhor todos os sistemas politico-econ6micos modernos: capitalista,
socialista e comunista. Weber pertencia a uma geracdo (talvez a ultima) de estudiosos
universais. Nascido em uma familia de riqueza moderada e aprendizado em 1864, ele teve o
beneficio da exceléncia da educacdo universitaria alemd@ em um momento em que esse sistema

era a inveja do mundo ocidental®®.

Weber estava particularmente interessado no papel da burocracia em uma
democracia e foi rapido em reconhecer a importancia das maquinas de partidos politicos na
administracdo do processo eleitoral. Embora ciente de sua manipulacdo dos eleitores e de suas
praticas corruptas, ele também podia entender por que os reformadores do servico civil e as
forcas do bom governo tinham tanta dificuldade em desaloja-los®’.

Era claro que o espirito igualitario preferia um grupo de politicos eleitos que usavam
0 sistema de espdlios, mas que podiam ser expulsos quando muito corruptos, a alternativa de
uma casta de funcionarios publicos especializados, escolhidos da elite, que desprezariam 0s

eleitores, mas seria inamovivel?®.

8 LUTZKER, MICHAEL A. Max Weber and the Analysis of Modern Bureaucratic Organization: Notes
Toward a Theory of Appraisal. American Archivist/\VVol. 45, No. 2/Spring 1982. p. 119 -130.

8 |LUTZKER, MICHAEL A. Max Weber and the Analysis of Modern Bureaucratic Organization: Notes
Toward a Theory of Appraisal. American Archivist/\VVol. 45, No. 2/Spring 1982. p. 119 -130. Ele estudou
sucessivamente nas universidades de Heidelberg, Berlim e Gottingen, concentrando-se na lei. Antes de
completar seus estudos, no entanto, ele ganhou estatura profissional em uma ampla gama de disciplinas,
incluindo economia, historia e filosofia. Nomeado Professor de Economia na Universidade de Friburgo em 1894,
ele foi convidado a ingressar na faculdade de Heidelberg em 1896.

%7 LUTZKER, MICHAEL A. Max Weber and the Analysis of Modern Bureaucratic Organization: Notes
Toward a Theory of Appraisal. American Archivist/VVol. 45, No. 2/Spring 1982. p. 119 -130.

288 | UTZKER, MICHAEL A. Max Weber and the Analysis of Modern Bureaucratic Organization: Notes
Toward a Theory of Appraisal. American Archivist/Vol. 45, No. 2/Spring 1982. p. 119 -130.
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Weber previu que, apesar dessa propensao democratica, a crescente complexidade da
sociedade norte-americana exigiria, em Gltima instancia, administradores do governo mais

bem treinados e mais profissionais do que o sistema de clientelismo politico fornecido®®.

Weber explicou a importancia dos sistemas administrativos modernos, desenhando
uma serie de contrastes com os das sociedades mais antigas. Nas antigas civiliza¢des havia
burocracias altamente desenvolvidas, mas, observa Weber, os guardides dos registros eram

uma classe subserviente®.

H4, ainda, as conquistas da burocracia descritas por Max Weber, por exemplo: agir
de acordo com regras gerais, calculaveis, sdo isentas de arbitrariedade; pessoal de tempo
integral treinado; independéncia das relagcdes pessoais com o0s beneficios oficiais ou pessoais

para o servidor e a independéncia politica®".

Deste modo, tem-se que Weber foi precursor na andlise da burocracia dentro do
Estado Democrético de Direito, uma vez que associou o instituto a Administracdo Publica, as
formas de dominio fomentando suas teses com base em regras gerais de conduta, como a boa-
fé, as expectativas legitimas e a Administracdo Pdblica, demonstrando a conexdo entre os

capitulos desta tese e sua evolugdo logica de raciocinio.

1.2.11 Racionalidade por Weber

Embora a racionalidade e suas diversas manifestagbes nos processos de
racionalizac&o histérica tenham sido universalmente reconhecidas como um tema principal e
talvez o principal no corpus de Max Weber, apenas alguns comentaristas tém se empenhado
em investigar esse tema ou em relacionar os varios tipos de racionalidade outro. Weber se

perguntou, quais sdo 0s possiveis tipos diferentes de agdo humana e encontrou quatro.

A acgdo instrumental-racional é um comportamento no qual os meios e os fins da agdo

estdo racionalmente relacionados entre si. Assim, a sua acdo em vir para a universidade é

289 BRANN, H.W. Max Weber and the United States, Southwestern Social Science Quarterly (June 1944):
18-30.

20 | UTZKER, MICHAEL A. Max Weber and the Analysis of Modern Bureaucratic Organization: Notes
Toward a Theory of Appraisal. American Archivist/\Vol. 45, No. 2/Spring 1982. p. 119 -130.

#1 WEBER, Max: Wirtschaft und Gesellschaft. GrundriR der verstehenden Soziologie. Erste Auflage
veroffentlicht 1921/1922,. Aufl. 1947 (Faksimile bei Gallica) bzw. 5. Aufl., Tibingen 1972 ff. p. 125.
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instrumental-racional em que se vé como um meio 16gico para alcangar um “fim”, isto é, um
bom trabalho ou carreira. Comportamento de acdo racional de valor é baseado nos valores ou

morais da pessoa®*.

A acdo tradicional € a acdo que é determinada ou motivada pelo habito, e a acdo
afetiva é determinada pelas emoc¢des das pessoas em uma determinada situacdo. Todos esses
diferentes tipos de comportamento podem se tornar uma agdo social na medida em que se leva
em conta 0s comportamentos e as orientacdes subjetivas de outras pessoas®.

A partir dessa tipologia ideal pode-se extrair um elemento importante no pensamento
de Weber. O comportamento racional de valor é diferenciado da acdo afetiva porque Weber
vé alguma semelhanca de processos de tomada de decisdo autoconscientes na racionalidade

valorativa®®*,

Os valores sdo emocionais, mas quando conscientemente se decide agir por causa da
I6gica dos valores, € um comportamento racional. A emocéo, por outro lado, é irracional e

procede simplesmente dos sentimentos que um ator pode ter em determinada situacao®®”.

Segundo Weber, tanto os comportamentos afetuosos quanto os tradicionais estéo
muito préximos da fronteira do que pode ser justificadamente chamada de acéo de orientacdo
significativa, porque ndo se baseiam em decisfes explicitas. Em sua metodologia, Weber
também enfatiza a compreensdo dos significados subjetivos das acBes para os atores,

contextualizando-os de alguma forma®*®.

As tendéncias historicas e culturais que mais interessam a Weber, e continuam a ser
um foco da sociologia weberiana, dizem respeito ao amplo movimento de racionalizacéo e

legitimac&o racional-legal®”.

Weber argumenta que uma das principais forcas que provocam a modernidade é o

processo de racionalizagdo. Ele usa a palavra racionalizagcdo de pelo menos trés maneiras

22 ALLEN, Kieran. Authority and Rationality—Max Weber (German, 1864-1920). Explorations In
Classical Sociological Theory. p. 143-184.

2% ALLEN, Kieran. Authority and Rationality—Max Weber (German, 1864—1920). Explorations In
Classical Sociological Theory. p. 143-184.

24 ALLEN, Kieran. Authority and Rationality—Max Weber (German, 1864-1920). Explorations In
Classical Sociological Theory. p. 143-184.

2% ALLEN, Kieran. Authority and Rationality—Max Weber (German, 1864-1920). Explorations In
Classical Sociological Theory. p. 143-184.

26 WEBER, M., Bureaucracy, Oxford Press, 1946. p. 25.

27 ALLEN, Kieran. Authority and Rationality—Max Weber (German, 1864-1920). Explorations In
Classical Sociological Theory. p. 143-184.
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diferentes: ele a usa para falar sobre o célculo de meios e fins, no qual a racionalidade é
individual e especifica. A acdo racional é uma acdo baseada nos meios mais eficientes para

alcancar um determinado fim>®%.

Em segundo lugar, Weber usa o termo para falar sobre burocracias. A forma
burocratica € um método de organizar o comportamento humano no tempo e no espaco.
Inicialmente, se usa 0 parentesco para organizar comportamentos, usando as ideias da familia
extensa, linhagens, cl&s, metades e assim por diante. Mas como 0s contornos da sociedade
mudaram, o método de organizacdo também mudou. A burocracia é uma forma de

organizagdo mais racional do que o sistema de parentesco tradicional e emotivo®®®.

Em terceiro, Weber usa o termo racionalizacdo em um sentido mais geral. Uma
maneira de pensar nisso é ver a racionalizacdo como o0 oposto do encantamento.
Especificamente, um mundo encantado € cheio de mistério e magia. O desencanto, entdo,
refere-se ao processo de esvaziar o mundo das forcas méagicas ou espirituais. Parte disso, é

claro, é no sentido religioso da secularizacdo®®.

Weber define a burocracia como 0 meio de levar a acdo da comunidade para uma
acao social ordenada racionalmente. Um instrumento para socializar as relacGes de poder, a
burocracia foi e é um instrumento de poder de primeira ordem. Alguns estudiosos
argumentam que a administracdo publica é um campo de controle; controle de

administradores publicos, controle de pessoas, controle de insumos e controle de saidas®*.

Todos esses tipos de controles buscam atingir um objetivo principal que é atender as
necessidades e expectativas das pessoas de maneira eficiente. Segundo Weber, a burocracia é,
do ponto de vista puramente técnico, capaz de atingir o mais alto grau de eficiéncia e é, nesse
sentido, formalmente, o meio racional mais conhecido de realizar o controle imperativo sobre

os seres humanos®®?,

Weber argumenta que a civilizagdo humana evoluiu do primitivo e mistico para 0s
estagios e relacionamentos racionais e complexos. Weber acredita que as sociedades passam

do estagio primitivo para as tedricas e técnicas. Segundo Weber, a evolugéo das sociedades é

2% WEBER, M., Bureaucracy, Oxford Press, 1946. p. 25.

29 ALLEN, Kieran. Authority and Rationality—Max Weber (German, 1864-1920). Explorations In
Classical Sociological Theory. p. 143-184.

30 ALLEN, Kieran. Authority and Rationality—Max Weber (German, 1864-1920). Explorations In
Classical Sociological Theory. p. 143-184.

%1 WEBER, M., Bureaucracy, Oxford Press, 1946

%02 WEBER, M., Bureaucracy, Oxford Press, 1946
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facilitada por trés tipos de autoridade que ele identifica como autoridade tradicional,

carismética e legal-racional®®.

E o tipo legal-racional de autoridade que constitui a base do conceito de burocracia
de Weber e o fundamento da civilizacdo moderna, pois tem como premissa a crenga na
legitimidade do padrdo de regras normativas e os direitos daqueles elevados a autoridade sob

tais regras para emitir comandos®®.

Weber argumenta que a burocracia cresce por causa das necessidades da sociedade
de educacdo, salde, servicos sociais, coleta de impostos e outros, e, portanto, o trabalho tem

que ser dividido e especializado para alcancar as coisas desejadas pela sociedade®®.

As principais caracteristicas do tipo ideal de burocracia que Weber apresenta séo a
divisdo do trabalho, a ordem hierarquica, os documentos escritos, o pessoal bem treinado e 0s
especialistas, a plena capacidade de trabalho dos funcionarios e a aplicacdo de regras

impessoais®®.

No entanto, esses ingredientes da burocracia nem sempre podem ajudar as

organizages a alcancar seu trabalho ideal ou o desempenho mais eficiente®®’.

Além disso, Weber acredita que a burocracia é a forma organizacional mais racional
e eficiente idealizada pelo homem. A burocracia de Weber é racional na medida em que
envolve controle baseado em conhecimento, tem claramente definidas esferas de
competéncia, opera de acordo com regras intelectualmente analisaveis e tem calculabilidade

em suas operacdes>*®,

Na mesma linha, a bureaucracia de Weber é eficiente devido a sua precisdo,

velocidade, consisténcia, disponibilidade de registros, continuidade, possibilidade de sigilo,

%% FRY, B., Mastering Public Administration. Chatham, NJ: Chatham House Publishers, Inc., 1989

%4 STILLMAN, R.J., Public Administration: Concepts and Cases, Boston : Houghton Mifflin Company,
2000.

%5 AL-HABIL, Wasim |. Rationality and Irrationality of Max Weber’s Bureaucracies. The Islamic
University, Gaza, Occupied Palestinian Territories. International Journal of Management & Business Studies.
IIMBS Vol. 1, Issue 4, Oct-Dec 2011. p. 106-110.

%06 CROZIER, M., The Bureaucratic Phenomenon, Chicago: University of Chicago Press, 1964.

%7 AL-HABIL, Wasim |. Rationality and Irrationality of Max Weber’s Bureaucracies. The Islamic
University, Gaza, Occupied Palestinian Territories. International Journal of Management & Business Studies.
IIMBS Vol. 1, Issue 4, Oct-Dec 2011. p. 106-110.
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unidade, coordenacéo rigorosa e minimizagao do atrito interpessoal, custos pessoais e custos

de material®®.

E uma dominag&o que é exercida através da administracio e que a dominagéo legal
exige burocracia para o seu exercicio. A burocracia, afirma Fry, é a ferramenta de Weber para

expressar a forma mais eficiente e racional de organizac&o®'°.

Por sua esséncia, a burocracia envolve o elemento de controle baseado na aquisi¢cdo
de tipos especificos de conhecimento. E a maneira eficiente pela qual a burocracia controla

esse conhecimento que é sua marca registrada'’.

Weber afirma sobre eficiéncia e burocracia que a experiéncia tende universalmente a
semear que o tipo puramente burocrético de organizagdo administrativa, ou seja, a variedade
monocratica da burocracia €, do ponto de vista puramente técnico, capaz de atingir a mais alta
eficiéncia e é, nesse sentido, formalmente o meio racional mais conhecido executar o controle

imperativo sobre os seres humanos®*?,

E superior a qualquer outra forma de precisdo, em estabilidade, no rigor de sua
disciplina e sua confiabilidade. E o escopo de suas operacdes, e é formalmente capaz de
aplicacéo a todos os tipos de tarefas administrativas®*.

A tomada de decisdo racional € a raiz subjacente ao sucesso da burocracia. O tipo
ideal de burocracia, segundo Weber, possui fundamentos racionalmente discutiveis para todo
ato administrativo. Além disso, dispensa a igualdade no conceito e na aplicacdo, bem como

estabelece relacdes baseadas em um senso de permanéncia®*.

De acordo com Weber, as organiza¢bes burocraticas operam estddio sine ira ac
studio, ou seja, sem um senso de preferéncia, dependendo apenas de um profissional que toma

decisdes. Com tanta énfase no profissionalismo, ha um senso de garantia de que a

%9 FRY, B., Mastering Public Administration. Chatham, NJ: Chatham House Publishers, Inc., 1989

19 FRY, B., Mastering Public Administration. Chatham, NJ: Chatham House Publishers, Inc., 1989

I AL-HABIL, Wasim |. Rationality and Irrationality of Max Weber’s Bureaucracies. The Islamic
University, Gaza, Occupied Palestinian Territories. International Journal of Management & Business Studies.
IIMBS Vol. 1, Issue 4, Oct-Dec 2011. p. 106-110.
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objetividade racional é a ordem do dia e ndo as escolhas pessoais de uma autoridade arbitraria

de acordo com Weber*®®,

Lideranca politica em um quadro democrético é necesséria para a supremacia da
politica sobre a burocracia. Esta questdo central € uma preocupacéo primordial para Weber. A
democratizacdo passiva € um processo pelo qual Weber descreve que os elementos

burocréticos controlam seus participantes democraticos controlando a concluséo da tarefa®'®.

Quando h& muito poucos resultados de controle, haverd um perigo de status de elite
ou grupos de controle, o que torna dificil desaloja-lo. Victor Thompson explica que 0s
burocratas as vezes adotam padrdes de comportamento para dominar o controle sobre as

pessoas usando sua autoridade®"’.

A desconexdo entre profissionais e cidaddos foi apresentada sucintamente por
Alexander e Richmond quando falaram sobre a rigidez das regras e do profissionalismo
afirmando que como resultado, a governanca por especialistas limita ainda mais o0 processo
democréatico porque os profissionais estdo inclinados a determinar a acdo correta através de
sua formacdo profissional e cientifica que significa que eles podem estar inclinados a negar
opinido ou a validade da contribuicdo de cidaddos / pessoas que possam ter um interesse
pessoal. O dilema ético que resulta é a negacao da validade da experiéncia vivida das pessoas

e como ela pode informar as decisdes que as afetam™'®.

1.2.12 Burocracia: a Autoridade por Max Weber

Em face da importancia dos estudos de Max Weber sobre burocracia e autoridade
cria-se um tépico para esta discussao, uma vez que esta analise demonstrara sua importancia

guando for analisado a ideologia combinada com o que fora até aqui exposto.

315 RHIENSTEIN, M.,Max Weber on Law in Economy and Society, New York: Simon and Shuster, 1954

18 AL-HABIL, Wasim |. Rationality and Irrationality of Max Weber’s Bureaucracies. The lIslamic
University, Gaza, Occupied Palestinian Territories. International Journal of Management & Business Studies.
IIMBS Vol. 1, Issue 4, Oct-Dec 2011. p. 106-110.

37 Thompson, V., Modern Organization, New York: Alfred A. Knopf. 1961.

318 ALEXANDER, J., RICHMOND, S., The Cider House Rules, American Review of Public Administration,
37(1) p. 51- 64, 2007.
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O conceito de burocracia de Max Weber esta intimamente relacionado as suas ideias
sobre legitimidade de autoridade. Ele trabalhou em teorias de dominagéo, lideranca e

legitimidade da autoridade®'®.

Weber diferenciava autoridade, poder e controle. Para ele, pode-se dizer que uma
pessoa representa poder, se em uma relacdo social. O exercicio de procura de poder fica
controlado. A autoridade se manifesta quando ha um contetido definido de obediéncia por
parte de individuos especificos®?°,

A autoridade existe desde que seja aceita como legitima pelos governados. Assim,
um administrador ou organizagdo s6 pode governar se tiver legitimidade. Weber concluiu que

toda administracdo significa dominancia®**.

A partir do momento em Weber acreditou que a autoridade pode ser exercida desde
que fosse legitimada. Weber classificou a autoridade em trés tipos puros ou ideais com base
em sua pretensdo de legitimidade, quais sejam: (1) autoridade tradicional, (2) autoridade
carismatica e (3) autoridade legal-racional®?,

Para Weber, autoridade é idéntica ao poder autoritario de comando. Autoridade € o
estado da realidade em que uma pessoa aceita de bom grado comandos ou ordens legitimas.
Ao contrario do poder, hd uma disposicdo para se tornar parte da clientela para legitimar a

autoridade®?®,

Weber identificou cinco componentes essenciais da autoridade, quais sejam: (1) um
individuo ou um corpo de individuos que governam; (2) individuo ou um corpo de individuos
que sdo governados; (3) a vontade do governante de influenciar a conduta dos governados; (4)

evidéncia da influéncia dos governantes em termos do grau objetivo de comando; e (5)

319 PRASAD, D. Ravindra, V.S. Prasad and P. Satyanarayan, 2004, Administrative Thinkers (Ed), Sterling
Publishers, New Delhi. p. 77.

20 PRASAD, D. Ravindra, V.S. Prasad and P. Satyanarayan, 2004, Administrative Thinkers (Ed), Sterling
Publishers, New Delhi. p. 77.

%21 PRASAD, D. Ravindra, V.S. Prasad and P. Satyanarayan, 2004, Administrative Thinkers (Ed), Sterling
Publishers, New Delhi. p. 77.

%22 GROSS, Bertram M., 1964, The Managing of Organisations, The Administrative Struggle, The Free
Press of Glencoe, Collier-Macmillan, London. p. 137.
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evidéncia direta ou indireta dessa influéncia em termos de aceitagéo subjetiva com a qual os

governados obedecem ao comando®**.

Weber categorizou as pessoas na organizacdo em quatro tipos: (1) aqueles que estéo
acostumados a obedecer a comandos; (2) aqueles que estdo interessados em ver o existente;
dominacdo continua; (3) aqueles que participam dessa dominacdo; e (4) aqueles que se

mantém prontos para o exercicio das funces®®.

A autoridade tradicional reitera a crenca estabelecida na santidade das tradi¢bes
imemoriais e na legitimidade do status daqueles que exercem autoridade sob eles. Neste
ambito de autoridade, um mandamento é obedecido por causa da crenga em costumes antigos,

tradicBes, convencdes e crencas®2.

Sob a autoridade tradicional, uma pessoa goza de autoridade em virtude de seu status
herdado. As pessoas que obedecem a ordens sdo chamadas de seguidores e levam a cabo o
servico pessoal deles ao governante e respeito ao seu honrado status. O sistema mantém a

legitimidade enquanto os costumes e tradicées forem respeitados na organizaco®?’.

A conceituacdo da burocracia feita por Weber em termos de autoridade racional-legal
e racionalidade formal ndo leva em consideracéo a existéncia e o uso do poder dentro e fora

das organizacdes e a persisténcia de caracteristicas patrimoniais2.

O uso do poder produz conflitos e patologias. O que € bom para as organizacdes ndo
é necessariamente bom para seus participantes ou para a sociedade: conflito e patologia -
quando servem aos valores e interesses legitimos dos participantes e atores no ambiente

organizacional - podem ter consequéncias benignas®?°.

%24 PRASAD, D. Ravindra, V.S. Prasad and P. Satyanarayan, 2004, Administrative Thinkers (Ed), Sterling
Publishers, New Delhi. p. 77.
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Publishers, New Delhi. p. 77.
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Press of Glencoe, Collier-Macmillan, London. p. 137.
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A persisténcia de caracteristicas patrimoniais, em vez de sinalizar a sobrevivéncia de
atavismos disfuncionais, pode promover a eficicia administrativa, mitigando conflitos e

promovendo a lealdade organizacional, a disciplina e a eficiéncia®®.

Aqueles que exerceram autoridade o fizeram, mas também podem exercer
prerrogativa pessoal. Este é um tipo puro de regime feudal e patrimonial sob o qual ha a
organizacao de funcionarios domésticos, parentes e pessoas leais. Sob este tipo, a obediéncia

ndo é dada as regras, mas aos governantes, ndo aos superiores, mas aos chefes®!,

Novas regras ndo sdo promulgadas, elas sdo encontradas. Os Unicos documentos na
administracdo puablica da lei sdo os documentos da tradicdo, ou seja, precedentes. A
resisténcia, quando ocorre, € dirigida contra a pessoa de um chefe ou um membro de sua
equipe. A acusacdo é que ele ndo conseguiu observar os limites tradicionais de sua

autoridade®*?.

J& a autoridade legal-racional repousa sobre uma crenga nas regras normativas e o
direito daqueles elevados a autoridade sob tais regras de emitir comandos. A obediéncia é
devida a ordem impessoal legalmente estabelecida. Estende-se as pessoas que exercem a
autoridade de oficio somente em virtude da legalidade formal de seus mandatos, e somente

com o escopo da autoridade do cargo®®,

Manifestacdes de autoridade legal sdo encontradas em organizacGes onde as regras
sdo aplicadas judicialmente e de acordo com os principios verificaveis validos para todos 0s
membros da organizagdo. Os membros que exercem o poder s&o 0s superiores. A organizacao
€ um processo continuo e todos os seus membros estdo sujeitos a certas regras. Weber

considera a autoridade legal como a forma mais racional de autoridade®**.

%0 LLOYD |, Rudolph. HOEBER, Susanne. Authority and Power in Bureaucratic and Patrimonial
Administration: A Revisionist Interpretation of Weber on Bureaucracy. World Politics, Vol. 31, No. 2
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Weber considera a autoridade legal, ndo apenas a autoridade mais racional, mas
também a forma mais eficiente de autoridade. Ele considera a burocracia como um tipo de

autoridade legal-racional®®.

A autoridade carismatica é baseada na devocéo a santidade especifica e excepcional,
heroismo ou carater exemplar de uma pessoa individual e do padrdo normativo ou ordem

revelada ou ordenada por ele®®.

O termo carisma (dom da graca) é retirado do vocabulario do cristianismo primitivo.
Aqui se aplica as qualidades sobrenaturais, super humanas ou extraordinarias de um lider.
Entre os portadores de carisma estdo os feiticeiros, o profeta ou o guerreiro do chefe ou o

chefe pessoal de um partido e demagogo®®'.

Nesse tipo de autoridade, a obediéncia era justificada porque a pessoa doava ou tinha
algum carater sagrado ou destacado. O lider exerce autoridade em vez de estipulacfes formais
ou normas prescritas. Aqueles sujeitos a autoridade sdo seguidores do lider, ndo sujeitos. A
Unica base de legitimidade é o carisma pessoal. Ele pode exercer sua autoridade, desde que

esteja provado, desde que receba reconhecimento e seja capaz de satisfazer os seguidores®.

Sob essa autoridade, o lider seleciona seus discipulos ou seguidores como seus
oficiais. Esses funcionarios em desacordo representam uma organizacdo e sua esfera de

atividade e poder de comando®*°.

Os critérios de obediéncia a autoridade sdo: (1) que um codigo legal possa ser
estabelecido, que possa exigir obediéncia dos membros da organizacédo; (2) que, a lei € um
sistema de regras abstratas, essas regras sdo aplicadas a casos particulares; (3) que 0 homem
que exerce autoridade obedece a essa ordem impessoal; (4) que apenas aquele membro mais
confiavel faz com que os demais integrantes obedecam a lei; e (5) que a obediéncia é feita a

pessoa que detém a autoridade, mas & ordem impessoal®®.
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Dada a importancia do identificacdo de autoridade por Weber, tem-se que 0s critérios
de obediéncia estabelecidos por ele fornecem um sistema de comportamento e obediéncia a
lei, a qual faz perfeita juncdo com ideologia quando associadas, uma vez que o detentor da
autoridade seja tradicional, carismatica ou legal-racional cria um poder de comando legitimo

transformando a realidade social.

1.2.13 Conceito de Burocracia

Ao analisar uma breve evolugdo da origem de burocracia, este tdpico conceituaréa
burocracia para as sociedades modernas, inclusive a constru¢do do conceito de burocracia em
face da sociologia e da ciéncia politica, haja vista a essencialidade destes dois campos para a
construcdo completa da aplicacdo da burocracia em sociedades modernas. E uma analise de

correntes diversificadas, as quais promoveram um significado para a burocracia atual.

A burocracia é um conceito em sociologia e ciéncia politica que se refere a maneira
pela qual a execucdo administrativa e a aplicacdo das regras legais sdo socialmente
organizadas. E representada pelo procedimento padronizado (rulefollowing) que instrui a
execucdo dos processos fornecidos dentro do corpo, a divisdo formal dos poderes, hierarquia e

relacionamentos®**,

O termo burocracia entrou em uso pouco antes da Revolucdo Francesa de 1789, e de
l& rapidamente se espalhou para outros paises. O sufixo grego - kratia ou kratos - significa
poder ou regra. ldealmente, a burocracia € caracterizada por relacbes de autoridade
hierarquica, esferas definidas de competéncia sujeitas a regras impessoais, recrutamento por

competéncia e salarios fixos®*.

¥ GRIGORIOU, Panagiotis. Bureaucracy: administrative structure and set of regulations in place to
control organizational or governmental activities. University of the Aegean Euromediterranean. University
(EMUNTI). Jean Monnet European Chair holder. p. 01 — 09.
*2 GRIGORIOU, Panagiotis. Bureaucracy: administrative structure and set of regulations in place to
control organizational or governmental activities. University of the Aegean Euromediterranean. University
(EMUNTI). Jean Monnet European Chair holder. p. 01 — 09.
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A burocracia é a estrutura administrativa e o conjunto de regulamentagdes em vigor
para controlar (racionalizar, tornar efetivas e profissionalizar) as atividades, geralmente em

grandes organizagdes e governos>**.

A burocracia como uma estrutura administrativa eficiente e um conjunto de
regulamentacfes para controlar as atividades, geralmente em grandes organizacGes e
governos, deve levar em conta todas as formas de governanca politica e administrativa, ou
seja, qualquer novo comportamento no poder que seja determinado como uma nova expressao

para a acdo publica®*.

A Administracdo Publica fomenta a burocracia, porque esta embasa sua estrutura.
Trata, portanto, do aglomerado de normas, regras e principios do ordenamento juridico

traduzidos em um processo e organograma para orientar a atuacéo do Poder Publico.

Na verdade, a burocracia torna-se progressivamente onipresente e onipotente na
gestdio de todas as atividades governamentais, tanto na implementagdo quanto,
surpreendentemente, na formulacdo de politicas publicas - uma situacdo que fortalece a

burocracia e amplia sua esfera de atuacéo®**.

Quatro conceitos estruturais séo centrais para qualquer definicdo de burocracia: (1)
uma divisdo bem definida do trabalho administrativo entre pessoas e escritorios; (2) um
sistema de pessoal com padrdes consistentes de recrutamento e carreiras lineares estaveis; (3)
uma hierarquia entre escritérios, de modo que a autoridade e status sejam distribuidos
diferencialmente entre atores; e (4) redes formais e informais que conectam o0s atores

organizacionais uns aos outros por meio de fluxos de informacdes e padrdes de cooperagéo*®.

A burocracia pode ter, por fim, trés conceitos. No primeiro trata o conceito sobre o

(1) poder do grupo de funcionarios e empregados publicos da Administracdo Publica,

3 MARSHALL E. DIMOCK. Administrative Vitality: The Conflict with Bureaucracy. Harper & Row, New
York, 1959. C. Barnard, Functions of the Executive, Cambridge, Harvard University Press, 1938. Martin
Albrow, Bureaucracy, Macmillan, New York, 1970. Peter Michael Blau, Bureaucracy in Modern Society, 2 nd
edition, Random House, New York, 1971. J. Hage, Theories of Organizations, Wiley- Interscience, New York,
1980.
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incumbidos de fungdes especializadas em face da monarquia absoluta, porém, independente

do soberano (conceito aplicado na metade do século XVIII por Vincent de Gournay) 3*'.

No Segundo, a (2) burocracia, burocratizacdo e burocratismo sdo conceitos que
indicam a progressiva rigidez do aparelho do partido politico, bem como do Estado em

prejuizo das necessidades da democracia base (trata-se de um conceito marxista) **%,

E, no terceiro, a (3) burocracia tem énfase normativa e faz referéncia de forma
especificas as funcdes, a atribuicdo de competéncias, aos critérios de ascensdo e carreira,
designa uma teoria e uma pratica na Administracdo Publica em que considere a eficiéncia

como bem maior (trata-se de uma tradigdo técnico-juridica) *°.

Essa observacdo expressa plenamente a posicao de que a burocracia é uma forma de
governo, exercida por funcionarios, caracterizada pela tendéncia a intervir e, muitas vezes, a
exceder sua funcdo adequada. Em uma situa¢do em que a burocracia esta envolvida em todas
as etapas do processo de politicas, ha, de fato, uma tendéncia a se comportar de maneira extra

constitucional e a agir além da estrutura ética que protege e orienta sua conduta oficial®**°.

A burocracia é, entdo compreendida, como uma estrutura organizacional coletiva,
com procedimentos e conjunto de regulamentos em vigor, ou seja, trata-se de uma grande
organizacdo com tarefas complexas, a Administracdo Publica é responsavel por lidera-la e

organiza-la.

Nesta tese, podem ser observados os trés conceitos de burocracia apresentados por
Bobbio. No primeiro, observa-se a burocracia associada aos atos administrativos praticados
pelos agentes publicos. No segundo, a burocracia indica o engessamento estatal em face do
receio de que uma possivel desburocratizacdo possa ocasionar a facilidade de corrupgéo e
nepotismo, e, o terceiro conceito a burocracia se apresenta como um procedimento especifico
dentro da Administracdo Publica direta e indireta na promoc¢édo de carreiras, competéncias e

funcoes.

%7 BOBBIO, Norberto. MATTEUCCI, Nicola. PASQUINO, Gianfranco. Dicionério de Politica - 2 Vols. 132 Ed.
Bolso. p. 124.
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Portanto, pode-se dizer que o primeiro conceito estd associado ao capitulo primeiro
desta tese, em que a burocracia exige que os atos praticados pelos agentes publicos sejam

coerentes com a lei para se evitar o abuso de poder.

O segundo e o terceiro conceitos de burocracia estdo associados ao engessamento
estatal - ligado diretamente a ideia de desburocratizacdo e, respectivamente, ao fluxo,
organogramas e procedimentos especificos adotados pela Administracdo Publica para
desenvolver a expectativa legitima. Ambos os conceitos sdo conexos ao capitulo dois e trés no

desenvolvimento de ideologia e desburocratiza¢do do Estado.

1.2.14 Governanca e Burocratizagao

A burocracia aliada a governanca demonstra como uma influéncia a outra. Deste
modo, este topico da tese analisa 0 conceito de governanga associada a percep¢do ja
apresentada de burocracia.

Como ponto de partida, defini-se a governanca como a capacidade de um governo de
fazer e aplicar regras e entregar servicos, independentemente do governo ser democratico ou
ndo. A ortodoxia atual na comunidade de desenvolvimento € que democracia e boa
governanga se apoiam mutuamente. Trata-se de uma teoria do que um fato empiricamente
demonstrado, e que ndo pode ser demonstrado empiricamente a conexao se definir um para

incluir o outro®*.

O Estado Democrético de Direito ndo influencia diretamente na governanca. Um
Estado pode ser autoritario e ditador e mesmo assim ter uma boa governanca. Porém, quando

h& democracia e a governanca o desenvolvimento do pais se torna mais efetivo.

A governanga promove o0s objetivos da pesquisa, visando, dessa forma, garantir o
desenvolvimento sustentavel no desenvolvimento socioeconémico. Contudo, para atingir

esses objetivos, a governanga requer uma metodologia clara e bem estruturada em torno das

%1 FUKUYAMA, Francis. “What Is Governance?.” CGD Working Paper 314. Washington, DC: Center for
Global Development. 2013. Disponivel em: http://www.cgdev.org/content/publications/detail/1426906. Acesso
em: 21/03/2018. p. 3-4.
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demandas de politicas publicas, expressas em termos de técnicas operacionais de gestao

pUblica®?.

As politicas publicas foram objeto de analise no primeiro capitulo desta tese, no item
1.3.2 — politicas publicas, em que foi demonstrado sua origem e construcdo, além do seu

processo de criacdo e metodologia.

Nesta conceituacao inicial, a qualidade da governanca é diferente dos fins que a
governanca pretende cumprir. Ou seja, a governanca trata sobre o desempenho dos agentes na

realizacio dos desejos dos diretores e ndo sobre 0s objetivos definidos pelos diretores®>.

A governanca é o melhor método para transplantar interesses especificos ou
competéncias de entidades locais ou regionais - mas também de outros 6rgdos sociais
institucionalizados - para o sistema estatal lato sensu. Essa evolucdo pode moldar as
estratégias financeiras do Estado com relacdo as condicBes locais, sem conhecimento de

fronteiras geopoliticas, inspiradas nas regras de governanca®>*.

Para os Estados, é necessario ser sensivel aos imperativos da governanca. Devem
sempre reproduzir sua crenca de que a governanca pode contribuir para o publico eficiente,

coerente e eficaz & qualquer carater (politico, financeiro e administrativo) das instituicdes®>.

O governo é uma organizagdo que pode gerir suas funcdes de forma melhor ou pior;
a governanca trata, portanto, da execucdo, ou o que tradicionalmente caiu no dominio da

Administracdo Publica, em oposicéo a politica®®.

%2 GRIGORIOU, Panagiotis. Bureaucracy: administrative structure and set of regulations in place to
control organizational or governmental activities. University of the Aegean Euromediterranean. University
(EMUNTI). Jean Monnet European Chair holder. p. 01 — 09.

%3 FUKUYAMA, Francis. “What Is Governance?.” CGD Working Paper 314. Washington, DC: Center for
Global Development. 2013. Disponivel em: http://www.cgdev.org/content/publications/detail/1426906. Acesso
em: 21/03/2018. p. 3-4.
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control organizational or governmental activities. University of the Aegean Euromediterranean. University
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%6 The Study of Administration, Political Science Quarterly 2(2), 1887: 197-222. Politics as a Vocation, in Max
Weber, From Max Weber: Essays in Sociology (New York: Oxford University Press, 1946). In: FUKUYAMA,
Francis. “What Is Governance?.” CGD Working Paper 314. Washington, DC: Center for Global Development.
2013. Disponivel em: http://www.cgdev.org/content/publications/detail/1426906. Acesso em: 21/03/2018. p. 3-4.
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O governo pode ser entendido como a direcdo politica e o controle exercido sobre
seus membros, cidaddos, ou habitantes de comunidades, sociedades e Estados. E necessario

para a criacdo de uma sociedade civilizada.

N&o é tao facil separar governanga como implementacdo dos fins normativos que o
governo pretende servir. Ndo esta claro se um Estado bem governado é aquele que tem
implacavelmente guardas eficientes de campos de concentragdo em O0posi¢do aos

subornados®’.

Um regime autoritario pode ser bem governado, assim como uma democracia pode
ser mal administrada. Essa distincdo nem sempre pode ser mantida com tanta precisao; os

diretores podem definir tarefas de auto-enfraquecimento para seus agentes®®.

Regime autoritario € uma forma de regime, o qual é caracterizado pela for¢a central e
pela limitacdo da liberdade politica dos individuos desta sociedade, visto que sdo

subordinados ao Estado autoritério e seus cidaddos ndo tém garantias constitucionais.

Por outro lado, quando se comeca a introduzir fins substantivos como critérios para
um bom governo, ¢ dificil saber onde e quando parar. Como ressalta Rothstein, os indicadores
mundiais de governanga existentes incorporam uma série de preferéncias normativas (por
exemplo, mais ao invés de menos regulacdo) que disfarcam os resultados finais. Rothstein
argumenta que o uso do critério de imparcialidade resolve esse problema, visto que é

normativo € incorpora o que a maioria das pessoas entende por “bom governo” 39,

A gestdo dos assuntos através do sistema estatal € alcancada pelo seu governo.
Qualquer questdo de autoridades publicas de ambito nacional ou internacional, ou grupos

expressando interesses particulares é gerenciada pelo sistema de governanga®®°.

Porém, a partir dessa posi¢do, a burocracia surge em suas dimensdes obscuras e,

principalmente, na corrupgdo. Isso ocorre na Administracdo Publica ou no fim da

%7 BO ROTHSTEIN, The Quality of Government: Corruption, Social Trust, and Inequality in
International Perspective (Chicago, Il: University of Chicago Press, 2011).

%8 FUKUYAMA, Francis. “What Is Governance?.” CGD Working Paper 314. Washington, DC: Center for
Global Development. 2013. Disponivel em: http://www.cgdev.org/content/publications/detail/1426906. Acesso
em: 21/03/2018. p. 3-4.
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implementacdo da politica e os cidaddos a encontram diariamente, quase, em todos os lugares

administrativos. A politica fornece os melhores meios para dissuadir de fins burocraticos®*.

A burocracia é associada comumente a sentimentos negativos. Surge com a ideia de
evitar a corrup¢cdo e o nepotismo, porém, quando ganha forma passa a ser repelida pelos

cidadaos em face do engessamento do ente estatal.

A governanca, em sua forma atual, procura contribuir para a busca de estruturas que
se movem através do debate publico, para forjar uma espécie de centralidade cidada e alocar a
centralidade politica, para dar origem a valores comuns e, finalmente, colocar em pratica
todos os mecanismos necessarios para a gestao de conflitos, mas também para a regulacdo das

relaces sociais®®.

A governanca e a mudanca estdo sempre ligadas a uma autoridade preocupada, com
mais desenvolvimento em uma sociedade, mas em uma sociedade que se transforma e renova

seu pensamento e, principalmente, suas formas de exercicio de poder®®,

A governanca foi definida para se referir a estruturas e processos que sdo projetados
para garantir responsabilidade, transparéncia, capacidade de resposta, estado de direito,
estabilidade, equidade e incluséo, empoderamento e ampla participagdo®®.

A governancga também representa as normas, valores e regras do jogo por meio dos
quais 0s assuntos publicos sdo administrados de maneira transparente, participativa, inclusiva
e responsiva. A governanca, portanto, pode ser sutil e pode ndo ser facilmente observavel. Em
um sentido amplo, a governanca diz respeito a cultura e ao ambiente institucional em que
cidaddos e partes interessadas interagem entre si e participam dos assuntos publicos. E mais

que os 6rgdos do governo®®®.
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A Administragdo Publica e a governanca caminham paralelas uma a outra. A
primeira envolve a segunda quando sdo requisitos a transparéncia, confianca, boa-fé,

sociedade participativa, equidade e incluséo.

Existem duas possibilidades para analisar a governanca de forma nacional: a primeira
possibilidade € a governanca participativa, enquanto a segunda reflete a governanca

compartilhada®®.

A primeira formula concernente ao cidaddo, aos grupos sociais organizados e as
elites se baseia no principio da governanga participativa, que deriva sua legalidade do fato de
que todos os direitos politicos (fundamentais) devem ser realmente concedidos a todos 0s

cidadéos, sem excecdo®®’.

Os varios procedimentos de governanga participativa buscam constantemente a
reconciliacdo entre o cidaddo e a Administracdo Publica, respeitando plenamente o principio

da transparéncia administrativa>®.

Trata-se da ponte, tanto ja abordada anteriormente, entre a Administracdo Publica e
seus administrados. A governanca quando aliada as a¢gdes administrativas ocasiona um dever

civico por parte dos cidadaos e um ente estatal mais preocupado com seus individuos.

Além disso, a forma de governanca compartilhada reflete o interesse difundido entre
a obrigacao civica, por um lado, €, em segundo lugar, a preocupacdo de um grupo de pessoas,
como instituicbes classicas do Estado, especialistas em gestdo publica ou até mesmo

funcionarios administrativos>®°.

Porém, a sociedade contemporanea, globalizada e dirigida por um sistema original de
democracia, mesmo pds-moderno, procura redefinir a posicdo e o papel das elites. Hoje, a

democracia onde a liberdade e autonomia de cada individuo sdo os elemento mais

%6 ALl SEDJARI, Elites, Gouvernance Et Gestion Du Changement, L’Harmattan Publsihers, Paris, 2002,
p.13.
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importantes, sdo adicionados ao lado da eficacia do Estado de ontem, o profissionalismo, em

seguida, movendo-se para um Estado competente®’”.

A governanca pode, portanto, ser compreendida como a criagdo de politicas pablicas
e 0 monitoramento continuo de sua implementacdo. Esse controle pode ser exercido tanto
pelos membros do Poder Publico, quanto pelos cidaddos. Trata-se de um mecanismo de

equilibrio de poder.

1.2.15 Ombudsman e a Burocracia

A Dburocracia traz institutos que desenvolvem a protecdo do ser humano. O
ombudsman é uma figura que surge como instituicdo para trazer essa protecdo. Neste topico é

apresentado este instituto e desenvolvida essa ideia de protecao.

A instituicdo do ombudsman, criada pela primeira vez na Suécia ha mais de 200
anos, destina-se a proteger o individuo quando hd um desequilibrio substancial de poder.
Inicialmente, esse desequilibrio foi entre o cidaddo e o Estado, mas, a medida que a
instituicdo se desenvolveu, abragou outros setores. Os ombudsmen agora existem, ndo apenas

no setor pablico, mas também abrangendo os setores privados e independentes®’.

Normalmente, estdo empenhados em obter reparacao para o individuo, mas também,
guando identificam falhas sistémicas, buscam mudancas na jurisdi¢do, tanto individual quanto
coletivamente e geralmente podem realizar uma Unica investigacdo em varias reclamacfes

sobre 0 mesmo assunto, evitando assim a duplicacdo de acdes e o custo excessivo>’2.

%0 GRIGORIOU, Panagiotis. Bureaucracy: administrative structure and set of regulations in place to
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considerar reclamac@es sobre servi¢os publicos, 0s esquemas de membros da Associacdo de Ombudsmen, ou
ouvidores, consideram as disputas entre consumidores e empresas ou entre universidades e estudantes, por
exemplo. No entanto, no setor privado, a cobertura é fragmentada e esparsa, havendo poucos casos, alguma
duplicacédo (onde 0 membro da indUstria pode escolher a que esquema pertence). Nada disso € ideal, mas exigira
legislacdo para melhorar a situagdo, ja que poucos setores agora estabelecem esquemas voluntariamente.
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Os ombudsmen séo provedores de justica e oferecem seus servigos gratuitamente, e
sd0, portanto, acessiveis a individuos que ndo podem se dar ao luxo de prosseguir com suas

queixas através dos tribunais®".

O ombudsman é um gerente neutro ou imparcial dentro de uma organizagdo, que
pode fornecer assisténcia informal e confidencial a gerentes e funcionarios na resolucédo de
problemas relacionados ao trabalho; que pode servir como conselheiro, entreposto informal e
facilitador, mediador formal, informador informal, mecanismo de feedback, consultor,
dispositivo de prevencdo de problemas e agente de mudanca; e cujo escritdrio esté localizado

fora das estruturas comuns de gerenciamento®’*.

Para caracterizar-se como um provedor da justica, um ombudsman precisa de quatro
requisitos. Estes requisitos sdo 1. Independéncia; 2. Imparcialidade e justica; 3. Processo de
Revisdo Credivel; 4. Confidencialidade. Neste topico sdo desenvolvidos estes requisitos.
Destaca-se que estas caracteristicas sao apoiadas pelas legislacGes criadas pelos paises que

adotaram essa figura. S&o instrumentos essenciais para o desempenho de suas funcdes>".

normalmente atendido por uma taxa aos 6rgdos em sua jurisdicdo. A maioria é estabelecida por, ou como
resultado de estatuto e a indUstria ou setor relevante € obrigado a participar

7% Ombusman Association. The Role Of An Ombudsman. 2018 Ombudsman Association. Disponivel em:
http://www.ombudsmanassociation.org/about-the-role-of-an-ombudsman.php. Acesso em: 21/03/2018.

¥ ROWE, Mary P. The Ombudsman’s Role in a Dispute Resolution System. Negotiation Journal. October
1991. p. 353-362.

¥* GOTTEHRER, Dean. Fundamental Elements of An Effective Ombudsman Institution. Plenary Session
Il: Developing the Working Methods and Tools of the Ombudsman. Stockholm Conference. p. 05-09.
Independéncia: A independéncia é reforcada quando o provedor de justica é nomeado ou confirmado, de
preferéncia, por uma maioria absoluta de todos os membros de um drgéo legislativo ou entidade que ndo os que
0 Ombudsman examina. Os melhores processos impedem nomeacg@es politicas. Da mesma forma, disposicoes
como as seguintes tendem a aumentar a independéncia: (1) um mandato fixo e de longo prazo para o
Ombudsman; prevendo a reconducao; (2) permitir a remoc¢do do provedor de justica apenas por justa causa (e, de
preferéncia, por uma maioria qualificada da entidade que o nomeou); (3) um salario alto e fixo; (4) um
orcamento suficiente para apoiar 0s objetivos do escritorio estabelecidos em lei; (5) gastos e contabilizagdo de
fundos diretamente ao 6rgdo legislativo; (6) o provedor de justica com o Unico poder de nomear e remover
pessoal; (7) imunidade para o ouvidor e o pessoal de responsabilidade e do processo criminal por atos praticados
sob a lei; (8) remover as a¢Bes do ouvidor da revisdo do tribunal, exceto para determinar a jurisdi¢do do ouvidor;
e (9) autorizar o Ombudsman a recorrer aos tribunais para fazer valer os poderes do escritorio. A independéncia
é o alicerce sobre o qual repousam as outras caracteristicas fundamentais®”.

Imparcialidade e Justica: As pessoas respeitam e trazem suas queixas para uma instituicdo que consideram
imparcial e justa, uma que ndo favorece nem 0 governo nem o queixoso. Disposi¢cBes como estas fomentam a
imparcialidade e justica do provedor de justica: Estabelecer qualificagbes para o0 Ombudsman que visem
selecionar uma pessoa que seja amplamente respeitada entre diferentes grupos politicos como imparcial e justa,
exigindo uma maioria qualificada para a nomeacdo do Ombudsman, restringindo as atividades politicas e outras
da Ouvidoria de remover o cargo da politica e fazer acessivel aos queixosos de qualquer grupo politico; Permitir
que qualquer pessoa apresente uma queixa, de preferéncia diretamente ao Ombudsman, sem pagar uma taxa ou
passar por um funciondrio intermediario; Declarar por escrito como os conflitos de interesse serdo tratados;
Autorizar o Ombudsman a criticar qualquer agéncia ou pessoa sob a jurisdicdo do escritorio e fazer
recomendagdes para resolver situacfes especificas ou impedir sua recorréncia. Exigir que o Ombudsman
consulte antes de criticar uma agéncia ou pessoa e permitir que os criticados respondam; Especificar que o
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Os ombudsmen pedem ao 6rgdo em questdo e ao queixoso que tentem resolver as

queixas antes de iniciar uma investigacdo ou um litigio, e, geralmente buscam resolver

Ombudsman nédo é um defensor de nenhum individuo ou grupo, embora 0 Ombudsman possa advogar ap6s uma
investigacdo por recomendacgdes que beneficiem um reclamante; Imparcialidade e justica ajudam o Ombudsman
a ganhar respeito e credibilidade do povo e do governo.

Processo de Revisdo Credivel: Caso 0 processo de revisdo do Ombudsman seja confidvel, as pessoas
provavelmente respeitardo suas descobertas de investigacdo e o governo estard mais propenso a implementar as
recomendacdes do Ombudsman. Provisdes como essas ajudam a criar um processo de revisdo confiavel: O
Ombudsman tem uma jurisdicdo geral amplamente definida no governo que ndo restringe 0 Ombudsman a uma
agéncia ou a um tipo de queixa.; Autorizar o0 Ombudsman a investigar reclamacdes de qualquer pessoa sobre
qualquer decisdo, recomendacdo ou qualquer ato feito ou omitido relacionado a assuntos especificados em lei,
por qualquer organizacdo ou pessoa sobre a qual exista jurisdicdo, incluindo departamentos e agéncias
governamentais ou semi governamentais. Permitindo uma investigacdo sem uma reclamacéo; Exigir que o
pessoal da agéncia coopere com o Ombudsman que tem acesso aos registros e instalagfes da agéncia. Dar o
poder de intimagdo do Ombudsman ou um poder semelhante para obrigar a producéo de registros e pessoas a
falar com o Ombudsman; Padrdes de revisdo do ombudsman declarados amplamente, possivelmente incluindo
administracdo, justica, direitos humanos, equidade, justica, liberdade de corrupcdo, protecdo ambiental, etc.;
Autorizar o Ombudsman a fazer descobertas e recomendagdes ap6s uma investigacdo e publicé-las e publica-las.
As conclusdes do ombudsman néo sdo passiveis de revisdo. Ombudsman ndo pode fazer ordens vinculativas. A
qualidade do processo de revisdo do Ombudsman pode determinar a credibilidade da instituicdo.
Confidencialidade: As pessoas que se queixam ao ombudsman e aos funcionarios do governo e funcionérios
que respondem as investigagfes do Ombudsman podem recear represalias. O Provedor de Justica normalmente
pode manter essas comunicacBes confidenciais. Em pouquissimas sociedades, a confidencialidade néo é
necessaria porque as represalias sdo altamente improvaveis e desaprovadas. Em quase todas as circunstancias, o
Ombudsman ndo pode ser forcado a testemunhar ou produzir registros. Um projeto de investigacdo na
Universidade de Viena analisou as bases juridicas de 49 provedores de justica dos Estados europeus. Entre
outros fatores, o estudo examinou a criacdo de cada instituicdo na constituicdo da jurisdicdo e / ou ato do
Parlamento. Examinou também a organizacdo de cada escritorio, especificamente a sua independéncia, sua
relagdo estreita com o Parlamento, requisitos de qualificagdo; o nimero de provedores de justica e deputados em
cada instituicdo, bem como a forma como o é nomeado e como pode ser destituido; o mandato incompativel com
0 escritorio, suas imunidades, remuneracdo, orcamento e pessoal. O estudo examinou como 0s processos do
provedor de justica comegam, quem pode reclamar, quais condigdes sdo necessarias para reclamagdes, se é
necessaria uma queixa e quais instituicbes o Ombudsman pode examinar ou investigar - a Administracdo
Estadual, por exemplo, entidades ndo-estatais, o Poder Judiciario. O estudo detalhou os padrdes que o0s
ouvidores usam na investigagdo de reclamacdes: boa administracdo, equidade e direitos humanos. Também
listou os poderes por exceléncia do provedor de justica para investigar, recomendar e informar, bem como
poderes especificos adicionais, como a aplicacdo ao Tribunal Constitucional, a intervencdo em outros tribunais e
em processos administrativos. Nem todas as leis que criam instituicGes de ouvidoria tém todas as disposi¢des
mencionadas. Alguns lidam com essas questdes de maneiras diferentes daquelas sugeridas. As leis que criam o
Ombudsman devem ser escritas para incentivar os ouvidores a funcionarem efetivamente no contexto nacional,
limitando ou eliminando as disposi¢des que prejudicariam a eficAcia ou desgastariam as caracteristicas
fundamentais. O exame da legislacdo do ombudsman mostrou que as leis levam em consideragdo uma variedade
de circunstancias locais. Nenhum modelo Gnico funciona em todos os lugares. Algumas disposicGes listadas
serdo inaceitaveis em algumas jurisdicBes e aceitaveis, talvez até necessarias, em outras jurisdi¢des. E a leitura
da base juridica de um provedor de justica nem sempre indica o funcionamento real da instituicdo. No passado,
foram feitas distin¢bes entre instituicdes chefiadas por uma ou mais pessoas, aquelas que se concentram em ma
administracdo ou em violag@es de direitos humanos, daquelas que atendem aos requisitos dos Principios de Paris
versus aquelas que ndo, e assim por diante. Essas questdes sdo mais importantes em cada circunstancia nacional
e na base legal de um provedor de justica especifico do que em determinar se as instituicdes devem ser dirigidas
por uma pessoa, lidar apenas com ma administragdo ou cumprir os requisitos dos Principios de Paris. As bases
legais dos Ombudsmen indicam que uma ou mais pessoas podem dirigir suas institui¢des e lidar com a ma
administraco, os direitos humanos e outras questdes. A melhor legislacdo cria um Ombudsman independente,
imparcial e justo que emprega um processo de revisdo confiavel para examinar e investigar reclamagdes ou
outros assuntos sob a jurisdi¢do do escritorio e pode garantir a confidencialidade, se necessario.
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disputas sem recorrer a investigacdes formais onde isso é possivel e desejavel, identificando a

injustica e corrigindo-a*".

A instituicdo do ombudsmen tem sido um meio adotado na tentativa de remediar 0s
potenciais excessos da relacdo entre o Estado e seu construtor de pessoas (cidaddos). Outras
tomadas de decisdes coletivas e estruturas organizacionais enfatizam a minimizacao de

hierarquias e a descentralizacéo do poder de tomar decisées .

No Brasil, 0 ombudsman é chamado o defensor do povo e foi previsto pela Comissao
Constitucional da Constituinte em 1987, porém, ndo chegou a ser instituido no &mbito da
Administracdo Publica.

Segundo a referida Comissdo, ficaria a encargo do Ministério Publico a defesa dos
direitos do povo. A defesa do Estado estaria a encargo da Advocacia Pablica, os interesses
privados na advocacia privada e os hipossuficientes ao encargo da Defensoria Publica.

Podendo essas defesas serem fomentadas pelas ouvidorias.

O ombudsmen, enquanto instituto criou uma nova protecdo para o ser humano. Esta
protecdo é invocada quando na relagdo Estado — cidaddo ocorre um desequilibrio substancial
de poder. Ou seja, este instituto promove o restabelecimento do poder, promovendo a justica e

corrigindo falhas sistémicas entre a Administracdo Publica e seus administrados.

1.2.16 Burocracia, Governanca e a Unido Europeia

Apobs esta andlise sobre governanca, ombudsman e burocracia, volta-se a pesquisa
para a burocracia na Unido Europeia, uma vez que se entende a necessidade de demonstrar

como este instituto é aplicado aos paises europeus.

Ao longo da historia, a construgéo politica significou também o desenvolvimento da
administracdo. Descri¢Oes e queixas sobre a burocracia na Unido Europeia s&o numerosas,

mas a burocracia supranacional ndo esta exatamente reproduzindo a nacional. Em primeiro

376 Ombusman Association. The Role Of An Ombudsman. 2018 Ombudsman Association. Disponivel em:
http://www.ombudsmanassociation.org/about-the-role-of-an-ombudsman.php. Acesso em: 21/03/2018.
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control organizational or governmental activities. University of the Aegean Euromediterranean. University
(EMUNTI). Jean Monnet European Chair holder. p. 01 — 09.
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lugar, porque a Comissdo Europeia goza de poderes e privilégios que nenhuma burocracia
nacional possui, e em segundo lugar, é demasiado pequena para gerir diretamente 500 milhdes

de pessoas®’®.

Destaca-se, que a governanca € de particular importancia para este estudo, porque se
concentra no ambito dos desenvolvimentos europeus. O processo europeu de unificacdo nédo

se refere a um estudo de caso estatistico classico®’®.

A burocracia da Unido Europeia refere-se a uma Europa politica sem uma préatica
governamental e que parece ser uma das préaticas emprestadas pelos Estados-Membros. Isto
significa principalmente corre¢es nas derrogagdes administrativas e regulamentares dos
Estados-Membros, aumento da eficiéncia da gestdo puablica e eliminacdo da incerteza
(corrupcédo) para os agentes econbémicos. Os estados tém mecanismos responsaveis pelo

controle da burocracia®®.

A Uni&o Europeia ndo foi transformada em um grande Estado. Continua a ser um
grande mercado que, por sua vez, continua a ser o principal ponto de referéncia do processo

de construcdo europeia e a area onde convergem 0s seus eixos e acdes estratégicos>’.

A administracdo europeia é multinivel, assim como sua governanca. Diz-se que a
interacdo entre os dois niveis nacional e supranacional levou a uma fusdo de administragdes,

alimentando assim a tese weberiana sobre burocracia a partir de uma perspectiva particular®®?,

Em outras palavras, dois aspectos devem ser mencionados: Primeiro, o ponto de
partida da construcdo politica europeia lembra a construgdo pré-moderna do Estado - baseada
em algum tipo de burocracia que é gestdo comissaria, um termo que destaca ndo apenas 0

administrativo. acdes stricto-senso, mas e um politico missdo: uma UE mais integrada®®.

378 POPESCU, loan. The Expansion Of European Bureaucracy. CES Working Papers, 111, (3), 2011. p. 415 —
428.
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Em segundo lugar, uma vez que a burocracia central é estabelecida, muitas vezes
tende a descentralizar o poder para agéncias mais ou menos independentes para uma

governanca eficaz*®*.

Para os Estados, portanto, cabe a responsabilidade de reformar as préaticas de gestao
publica e construir um sélido arcabouco legal sob condicdes de previsibilidade e
transparéncia. Para a Unido Europeia, a governanca € a despolitizacdo da acdo publica e
fortalece a capacidade de autorregulamentagédo do mercado. A Unido continua a insistir na

perspectiva da estrutura do mercado e n&o num Gnico sistema politico da Uni&o Europeia®®.

A Unido Europeia, juntamente com os Estados-Membros, controla o beneficio
publico dai resultante num clima de convergéncia equitativa dos interesses publicos

(nacionais) individuais ao nivel da percepcéo, da decisdo e, por fim, da producdo®®.

A fusdo administrativa ocorre através da gestdo comissaria e da criacdo de agéncias
europeias. O gerenciamento de comissarios é problematico no sentido de que seu objetivo ndo

é apenas gerenciar um espaco politico, mas também estimular e acelerar a integracdo*®’.

Max Weber apontou que o poder burocratico € um fator crucial na construcdo de um
Estado. No entanto, ele ndo estava focado na questdo de como os paises sdo construidos,

integrando certas regides, territorios e administracdes>®,

No inicio dos processos de integracdo nacional, que comegaram no inicio da historia
moderna, as decisdes politicas baseavam-se principalmente em certos aspectos: construcdo e
imposicdo de um sistema fiscal requerido por uma politica externa e de seguranca coerente e

no desmantelamento de barreiras que protegiam mercados provinciais e setores produtivos

%4 POPESCU, loan. The Expansion Of European Bureaucracy. CES Working Papers, 111, (3), 2011. p. 415 —
428.
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do Banco Mundial, ¢ muito interessante estudar a transformagdo de uma organizacao internacional - mesmo sui
generis - em uma éarea funcional de governanca. Esta transformacgdo permite o desenvolvimento inicial de
fungdes politicas dentro da Unido Europeia e, em seguida, na formacdo de um novo centro politico e, em Gltima
analise, um espaco institucional.

%6 GRIGORIOU, Panagiotis. Bureaucracy: administrative structure and set of regulations in place to
control organizational or governmental activities. University of the Aegean Euromediterranean. University
(EMUNI). Jean Monnet European Chair holder. p. 01 — 09.

%87 POPESCU, loan. The Expansion Of European Bureaucracy. CES Working Papers, 111, (3), 2011. p. 415 —
428.

388 \Weber, M. (1973) Economie et société, Paris: Plon. p. 34-52. . Este foi um tema caro a alguns teéricos como
Toqueville, Hintze e Schmidt e uma infinidade de historiadores que descreveram como a descentralizacéo
politica medieval do Estado levou, apds séculos, a paises cada vez mais centralizados na regido. busca da mistura
de objetivos legais, politicos, administrativos e culturais.



120

especificos. Isso significava que a transformacdo da ordem politica e legal das provincias era

feita atraindo lideres e administracdes na nova ordem ou em sua dominagéo militar®®,

Nenhum governo central desempenha um papel importante no sistema de deciséo da
Unido Europeia, somente acGes concertadas entre os governos dos Estados-membros com

vistas a gerar um tipo de sociedade civil*®.

Em busca da integracdo, os reis raramente confiavam em sua propria coercao,
chamando agentes frequentemente capazes de impor aos lideres locais o pagamento de um
tributo ao centro de uma monarquia. Esses agentes conduziam suas atividades comissarias em
nome do rei. Essa analogia tem limitagdes 6bvias; a Unido Europeia ndo tem um rei nem um

centro monocratico®?.

O trabalho dos comissarios da burocracia em completa independéncia das regides
integradas, o rei estava delegando comissarios sem raizes em regides que iriam gerir, como
deveria ser na Unido Europeia, os comissarios ndo devem representar os Estados-Membros,
mas 0s interesses europeus. Ambos agiriam em nome da ideia de que uma nova ordem
politica ainda ndo existe. Para determinar as elites provinciais e os Estados-Membros a

avancar para 0 novo centro, é necessaria principalmente a elite burocratica®®.

No entanto, a gestdo comissaria s6 funcionara se essa ordem politica for baseada no
consenso permissivo da maioria. Paz, seguranca e ideologia de modernizacdo socioecondmica
formam o ndcleo de qualquer integracdo. Argumentos relevantes devem ser repetidos de
tempos em tempos para preservar as ideias de integracdo. Na Europa de hoje, o argumento da
paz é menos importante porque as geracdes mais jovens ndo conheceram 0s horrores da

guerra®®.

Sem abandonar esta abordagem, a governanca europeia, depois de formar uma

estrutura operacional comum tanto para instituicdes publicas como para a sociedade civil,
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parece vir apenas para servir aos interesses de mercado, enquanto também tenta impor um
forte controle sobre a forga econdmica e comercial. Portanto, a ideologia da Unido Europeia

esta ligada aos seus proprios interesses®*.

O sistema de controle constante de 27 (vinte e sete) mecanismos governamentais
nacionais diferentes torna a Unido Europeia mais transparente e menos corrupta do que quase

qualquer governo nacional na Europa®®.

Tem-se assim que a burocracia pode ser dividida em niveis. Como observado, na
Unido Europeia a burocracia ndo se compara com uma burocracia nacional, uma vez que 0s

privilégios e poderes desta ndo se comparam com um pais.

Deste modo, a burocracia na Unido Europeia € uma prética de governo que inspira
maior confianca no atos dos Estados-Membros, haja vista que ha uma eficiéncia maior na
gestdo publica e na seguranca econémica, diminuindo a corrupgdo e fazendo com que seus

membros sejam os responsaveis pelo controle de sua atuacao.

Por fim, a governanca, segundo a Unido Europeia, fomenta um cuidado maior com é
a despolitizacdo dos atos praticados pelos agentes publicos, os quais fortificam a capacidade

de autorregulamentagdo do mercado.

1.3 Cultura da Burocracia no Brasil

Com este topico consegue-se aplicar os estudos abordados anteriormente nesta tese,
associando burocracia, ideologia e expectativas legitimas que formaram a cultura da

burocracia no Brasil.

No periodo imperial no Brasil, por exemplo, quando um governo caia do poder, a
pratica normal ndo era apenas remover aqueles que ocupavam posic¢des de alto escaldao, mas

eliminar enormes contingentes de trabalhadores comuns do governo®.

¥4 GRIGORIOU, Panagiotis. Bureaucracy: administrative structure and set of regulations in place to
control organizational or governmental activities. University of the Aegean Euromediterranean. University
(EMUNTI). Jean Monnet European Chair holder. p. 01 — 09.
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As associacBes de industriais estabeleceram posices pré-desenvolvimentistas®®’. Os
militares formularam estratégias claras de desenvolvimento econdmico destinadas a reduzir as
vulnerabilidades de seguranca, comecando com aco e petroleo na década de 1950 e depois
voltando para setores de alta tecnologia (aeronaves, computadores e energia nucleares) nas
décadas de 1960 e 1970. No entanto, esses grupos e suas metas e politicas de
desenvolvimento separadas nunca se uniram em uma unica coalizdo coerente ou estratégia de

desenvolvimento®%,

Além disso, em termos comparativos, essas motivacdes politicas ndo foram
esmagadoras e tiveram que enfrentar outros movimentos politicos e reivindicacBes de

recursos do governo®®.

Isso pode ter sido aceitdvel em uma época em que uma classe privilegiada dominava
as acOes do governo e os servigos do Estado liberal eram limitados. No entanto, a medida que
0 estado expandiu e assumiu uma ampla gama de servigos para os cidaddos, a necessidade de

eficiéncia tornou-se uma preocupacao fundamental*®.

Essas condicGes favoreceram a consolidacdo do poder por uma elite politica
desenvolvimentista, e geralmente autoritaria, e subsequente delegacdo de autoridade por uma
politica econbmica intervencionista e voltada para a exportacdo a burocratas profissionais e

altamente treinados™®*.

Distinguir ambicgdo e eficcia é crucial para a analise comparativa dos estados de
desenvolvimento. Em termos de metas ou ambicdo, o que diferencia estados

desenvolvimentistas de outros estados - quase todos 0s que buscam promover o crescimento -
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é que os estados desenvolvimentistas sdo projetados para mudar a classificagdo global de um

pais de forma rapida e permanente®%2.

A eficécia do estado de desenvolvimento do Brasil é geralmente classificado no meio
ou médio e varia de média a baixa nessas quatro dimensdes. No pessoal, a burocracia

403

weberiana estava restrita a certas agéncias do estado™”. O apoio politico também foi desigual

e ocasionalmente combatido por outros objetivos e movimentos politicos (desde o

clientelismo tradicional até o populismo moderno) **“.

Em um sentido mais rude, a eficacia dos estados de desenvolvimento pode ser
medida ao longo dessas quatro dimensfes: 1) uma burocracia weberiana; (2) forte apoio
politico externo e protecao (fora de agéncias de desenvolvimento especificas do governo); (3)
capaz de monitorar o desempenho econdémico e exigir reciprocidade; (4) estreitas relacGes

com o setor privado*®.

A ambicdo é mais do que apenas discurso do governo e promessas de campanha; Os
estados desenvolvimentistas demonstram essa ambi¢do com amplos investimentos materiais e
institucionais. Embora a ambicdo e a eficacia estejam interligadas na préatica (se a ambicao for
suficientemente forte, pode levar os estados a investir mais nos quatro elementos da eficécia),
elas devem ser separadas analiticamente para melhor comparar e explicar a variavel
desempenho dos estados desenvolvimentistas. Além disso, 0s quatro elementos de efetividade
também podem ser aplicados, com adaptacfes a estados e politicas com outras ambicdes,

como estados de bem-estar social*®.
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O século XX continua a brincar com um ideal antiquado e irrealista de implementar
um tipo de administracdo publica justificado na Europa durante a era da chapa liberal, como

um antidoto as pressdes de grupos de interesses especiais privilegiados*"”.

O monitoramento e a reciprocidade eram geralmente fracos, tanto para empresas
estatais quanto privadas, em parte porque o desempenho era mais dificil de medir (do que nos

setores de exportagdo) e porque a capacidade burocratica era fraca (mesmo no BNDES) “%®,

As conexfes com 0s negdcios muitas vezes ndo atendem ao padrdo de um
relacionamento equilibrado com burocratas sem enraizamento ou autonomia em Vvérias areas

de politica. Os casos na terceira quinta secio fornecem mais detalhes sobre essas variagoes*®”.

A informacdo e 0 monitoramento ndo sao apenas cruciais em geral para 0 processo
de planejamento do desenvolvimento, mas também especificamente para a questdo da

reciprocidade*'?

Como em outros lugares da América Latina, o estado desenvolvimentista do Brasil
comegou ao acaso em resposta a crise econdmica. Na esteira da grande depressdo, varios
governos de Getulio Vargas (1930-45 e 1951-54) comegaram a criar as instituicdes e politicas
que mais tarde seriam os instrumentos centrais do desenvolvimento liderado pelo Estado:

protecdo tarifaria e comércio gerenciado (década de 1930) ***,

Empresas siderurgicas estatais (décadas de 1940 e 1950), um banco de
desenvolvimento (Banco Nacional de Desenvolvimento Econdémico, BNDES, década de
1950), estatal petrolifera (Petrobras, 1953) e politicas setoriais para a instalacdo de uma

indUstria automobilistica (década de 1950) 2.
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Em principio, as reformas administrativas iniciadas por Vargas nas décadas de 1930
e 1940 destinavam-se a estender-se por toda a burocracia. Na pratica, porém, o estado
desenvolvimentista evoluiu de forma mais desigual, com algumas agéncias totalmente
profissionalizadas e Weberianas e outras mais politizadas e clientelistas (Nunes, 1997). Na
maioria das vezes, novas agéncias profissionais foram adicionadas ao lado de ministérios de
linha antigos, muitas vezes clientelistas, em uma forma de "layering" institucional ou

burocratico**®.

Muitas das novas empresas estatais tinham sistemas de pessoal independentes e
weberianos, com entrada por meio de concurso, faixas de carreira de longo prazo e promocéo

por mérito***.

Essas agéncias semi-autbnomas e empresas estatais passaram a ser conhecidas como
bolsbes de eficiéncia ou bolsbes de competéncia burocrética e incluiu 0 BNDES, a Petrobras.
Embrapa (Empresa Brasileira de Pesquisa Agropecuéria) e outras agéncias mais novas**.

Além de despolitizar a burocracia, 0s requisitos para coleta e processamento de
informacdes, a fim de facilitar uma intervencéo politica eficaz, aumentam substancialmente a
medida que os estados estendem sua intervencdo na economia. Esse aumento deve-se em
parte as demandas bésicas do planejamento econdmico, mas também ao monitoramento da

implementacéo das politicas e planos selecionados**®.

Nada comparavel existia no Brasil. O BNDES desenvolveu uma capacidade de
pesquisa sofisticada para varias atividades setoriais, assim como varias agéncias responsaveis

pela regulacdo de pregos e importacdes, mas ndo tinha nada como programas abrangentes de

3 STREECK, Wolfgang, and Kathleen Thelen (2005) Introduction: institutional change in advanced
political economies. In Beyond Continuity, ed. Wolfgang Streeck and Kathleen Thelen. New Nork: Oxford
University Press.
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avaliacdo de promocao industrial, em parte porque o ISI € muito mais dificil de monitorar, em

termos de progresso. o nivel da empresa, do que o crescimento das exportagdes**’.

Isto é, grande parte da intervencdo dos estados desenvolvimentistas envolve
promover e subsidiar firmas privadas, o que cria um problema de principio-agente onde
funcionarios do governo tém dificuldade em monitorar empresas (agentes) para verificar se 0s

subsidios foram usados apropriadamente e sancionar empresas se os subsidios nao**®.

Além disso, Vargas criou uma nova agéncia de pessoal (Departamento
Administrativo do Servico Publico, DASP) destinada a profissionalizar e politizar a

burocracia das principais instituicdes de desenvolvimento*'®.

A medida que governos sucessivos acrescentaram novas agéncias, instituicdes e
politicas ao estado de desenvolvimento cada vez mais complexo do Brasil, os motivos e

fontes de apoio politico também se multiplicaram e se diversificaram*.

Grupos nacionalistas gerais, populistas, incluindo sindicatos, mobilizaram-se em
torno de algumas politicas e ficaram especialmente evidentes na nacionaliza¢do da producéo

de petréleo e na criagdo da Petrobras**.

A historia do estado desenvolvimentista do Brasil no século XX estd em grande parte
de acordo com a correlagdo entre o autoritarismo e o desenvolvimentismo, especialmente

durante a ditadura militar*?.

No entanto, o estado de desenvolvimento do Brasil evoluiu e, em alguns aspectos,

consolidou-se sob governos democraticos de 1945 a 1964. De fato, muitas das principais
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politicas (por exemplo, promocéo da inddstria automobilistica) e institui¢cdes cruciais como

BNDES e Petrobras data deste periodo politico mais aberto®.

Durante os periodos democraticos e ndo democréticos, o Estado desenvolvimentista
do Brasil estava sujeito a outros canais de participacdo politica, desde conselhos formais

4

(popular inicialmente com Vargas durante o Estado Novo autoritario®®* até consultas

informais (conhecidas como anéis burocraticos) *2°.

Durante o regime militar*®

, as aberturas proporcionadas pela porosa burocracia
nomeada, na qual muitos forasteiros foram nomeados para administrar partes do estado
desenvolvimentista. O que faltava, porém, eram meios estruturados para promover a

participacéo de ndo elites**’.

Na medida em que a Constituicdo de 1988 refletiu um processo de contencédo
burocratica, mostrou-se irrealista. Numa altura em que o pais precisava urgentemente de
reformar a sua Administragdo Publica para que fosse ndo s mais eficiente, mas prestasse
servigos de maior qualidade, aproximando-se mais do mercado de trabalho privado, a

Constituicdo fez exatamente o contrario*?®,

O servigo publico tornou-se mais ineficiente e mais caro e, a0 mesmo tempo, se
afastou totalmente do trabalho privado. Esse divércio entre os dois setores foi causado ndo
apenas pelo sistema privilegiado de aposentadoria do setor publico, mas também pela

exigéncia de um sistema juridico exclusivo para funcionarios do setor ptblico*®.

No entanto, houve geralmente pouco esforco para exigir uma reciprocidade detalhada
dos beneficiarios do subsidio. Em parte por essa razdo, o estado desenvolvimentista obteve
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mais sucessos em projetos que promoveu mais exclusivamente no setor publico, o foco da

préxima secdo, do que com parceiros do setor privado®®.

Esse sistema eliminou os funcionarios que haviam sido contratados com base na
legislacdo trabalhista comum e, paralelamente a isso, criou um sistema de posse que tornava
quase impossivel responsabilizar os funcionarios publicos por suas responsabilidades de
trabalho™",

Apols a década de 1990, o Estado brasileiro havia abandonado a maioria dos
instrumentos de promocéo anteriores, incluindo empresas estatais, protecdo comercial (exceto
restricdes seletivas por meio do Mercosul), controle de precos e cotas, e numerosos 6rgdos de

planejamento setorial e tecnoldgico**?.

A estabilidade no emprego € uma caracteristica das administragdes burocraticas. Foi
uma forma apropriada de proteger os trabalhadores e o proprio Estado das influéncias das
classes privilegiadas que dominavam os regimes pré-capitalistas. No entanto, a estabilidade
no emprego tem um custo. Ao mesmo tempo em que impede a adaptacdo do pessoal as
necessidades reais do servico publico, também impossibilita a implementacdo de um sistema

de administracéo piblica baseado em incentivos e punicdes**?,

A maior parte disso foi o resultado de politicas domésticas de liberaliza¢do, mas 0s
compromissos internacionais (especialmente a OMC e o Mercosul) restringiram ainda mais as
opcOes disponiveis para promover o desenvolvimento. No entanto, mesmo através de
reformas de mercado, o governo brasileiro manteve inimeros outros mecanismos para

promover metas de desenvolvimento especificas***.

Da mesma forma, a influéncia das classes privilegiadas ndo apenas declinou no

poder, mas foi transformada de um valor em uma mera pratica. A consequéncia foi demitir
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funcionarios do setor publico por razBes politicas, as quais se tornaram socialmente

inaceitaveis*®.

O governo vendeu a maioria de suas empresas estatais. Na verdade, o Brasil foi lider
mundial nos anos 90 em termos do valor dos ativos estatais vendidos. No entanto, 0 governo
manteve algumas das maiores e mais estratégicas empresas estatais. Por exemplo, o governo
manteve a participacdo majoritaria da Petrobras, que cresceu ndo apenas em termos absolutos,

mas também em termos de P & D, infraestrutura e investimento total*%®.

Além disso, se a tor¢do de demitir um funcionario por motivos politicos se tornasse
impossivel - como seria pelas medidas contidas na emenda constitucional proposta em 1995
pelo presidente Fernando Henrique Cardoso - ndo haveria mais razao para preservar o sistema

rigido de estabilidade no emprego, caracteristica das burocracias classicas*’.

Parte da gestdo de empresas ex-estatais e dos ministérios supervisiona-los passou
facilmente para as novas agéncias reguladoras destinadas a supervisionar as empresas recém-
privadas. Essas agéncias reguladoras, por sua vez, muitas vezes tinham autoridade e

financiamento substanciais para usar sua supervisdo de maneira justa no desenvolvimento®®,

No Brasil, a estabilidade ndo se restringiu aquelas carreiras especificas do exercicio
de poderes estatais, mas foi estendida a todos os funcionarios publicos e foi entendida de tal
maneira que a ineficiéncia, desmotivacdo e indoléncia direta ndo podem ser punidas com a

demisséo.

Nos casos em que os conselhos incluiam representantes do setor privado, esses
representantes eram frequentemente escolhidos como individuos, em vez de representantes de

associagBes empresariais, e muitas vezes careciam de capacidade de participacéo efetiva®®.
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No que diz respeito a questdo da estabilidade, o sistema de aquisicdo e preservagdo
deste direito deve ser reexaminado, mantendo-o0 corretamente, deve ser principio de que 0s
funcionarios publicos s6 podem ser demitidos por meio de processos judiciais ou
administrativos que lhes assegurem ampla oportunidade de defesa, deve ser adotada uma

postura mais 4gil, flexivel e menos onerosa para esse processo administrativo*®.

O grande mérito da Constituicdo de 1988 era tornar publicos os concursos publicos
obrigatorios para a contratagdo de todos os funcionérios do setor pablico. Ndo ha duvida de
que isso representou um grande passo na direcdo certa, ja que tornou a distribuicdo de cargos

politicamente motivada muito mais dificil***.

No sentido estrito, uma carreira burocratica dura, em média, trinta anos. No final
deste periodo, o funcionario publico em questdo deve ter um salario cerca de trés vezes maior
do que no inicio de sua carreira. Subindo a escada para 0 mais alto nivel de carreira leva pelo
menos vinte anos. Obviamente, ndo h& mais espaco para esse tipo de carreira em uma

sociedade tecnologicamente dindmica imersa na Terceira Revoluc&o Industrial**.

No entanto, a Assembleia Constituinte de 1988, os funcionarios publicos federais e
até mesmo os politicos do pais foram incapazes de reconhecer esse fato. Eles insistiram em

afirmar que a definicdo de carreiras, juntamente com um sistema correspondente de

Boosting investment and growth: the role of social pacts in the Brazilian automotive industry. Oxford
Development Studies 35(1, March): 105-30.
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treinamento e avaliacdo, resolveria a maioria dos problemas da administragdo publica

brasileira**®.

Deste modo, tem-se que a cultura da burocracia no Brasil surge inicialmente para
regular os procedimentos e as estruturas do Estado Democratico de Direito desenvolvendo
politicas contra a corrupcdo e o nepotismo. Contudo, essa burocracia que em outrora foi a
fundamentacdo para a estruturacdo do Estado, hoje € motivo de sua reforma. A burocracia,
hoje, é vista como o fomento de dissidio, litigios, engessamento estatal e falta de efetividade
do Poder Publico.

1.3.1 A Reforma do Estado Democratico

Com a cultura da burocracia no Brasil, anteriormente exposta, 0s governantes viram
a obrigatoriedade de transformar o Estado Democratico que estava em vigor no pais. A ideia
era contornar a crise e promover uma reforma, haja vista a perda de capacidade do Estado

para fomentar o crescimento no pais.

No Brasil, a percep¢do da natureza da crise e, posteriormente, da necessidade
imperativa de reformar o Estado foi um processo aleatdrio e contraditorio que ocorreu a

medida que a crise se desenrolava***.

Entre 1979 e 1994, o Brasil viveu um periodo sem precedentes de inflacdo alta e
estagnacdo da renda per capita. Foi somente em 1994, com o advento do Plano Real, que a
nacdo finalmente conseguiu estabilizar os precos e criar as condi¢des necessarias para um

desenvolvimento renovado*®.

“% BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos and Peter Spink, eds., Reforming the State: Managerial Public
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A causa fundamental do dilema econdmico foi a crise do Estado que, apesar das
reformas ja alcancadas, ainda precisa ser totalmente superada. A crise datada de 1979 e o

comeco do segundo choque do petréleo*®.

A caracteristica basica da crise é a perda de capacidade do Estado para coordenar o
sistema econdmico de maneira complementar as forcas do mercado. A crise é definida
simultaneamente como uma crise fiscal, uma crise no sistema de intervencdo estatal, uma
crise no sistema burocrético da administracdo do Estado e, em seus estagios iniciais, uma

crise politica*’.

Houve trés etapas para a crise politica: primeiro, a crise do regime militar - mais
especificamente, uma crise de legitimidade; segundo, a tentativa populista de retornar aos
anos 50 - uma crise de adaptacdo ao sistema democratico; e, finalmente, a crise que levou ao
impeachment de Fernando Collor de Mello - uma crise moral. A crise fiscal ou financeira foi
marcada pela perda de crédito publico e por taxas negativas de poupanca publica**®,

Acelerada pelo processo de globalizagdo econOmica, a crise do sistema de
intervencdo do Estado revelou o fim do modelo protecionista de industrializagdo por
substituicdo de importacdes. Embora este modelo tenha alcancado um sucesso consideravel
na promocgdo do processo de industrializacdo que abrangeu o periodo entre os anos 1930 e
1950, ele finalmente seguiu seu curso a partir dos anos 1960**.

Isso ficou evidente na falta de competitividade por parte de uma parcela
consideravel de empresas brasileiras e no fracasso dos esfor¢os para criar um sistema de bem-
estar comparavel ao das democracias sociais europeias. Finalmente, mesmo antes que a
administracdo publica burocratica pudesse ser totalmente implementada, ela se viu

mergulhada em uma crise de proporgdes sem precedentes em 1988,

A crise do sistema de administragdo publica burocratica comegou durante o regime
militar, em parte porque foi incapaz de eliminar o conceito de que o Estado era, de certo

6 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos and Peter Spink, eds., Reforming the State: Managerial Public
Administration in Latin America. Boulder, Colorado: Lynne Rienner Publishers, 1999: 115-146.
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modo, propriamente de alguns privilegiados. Além disso, o governo militar, em vez de
consolidar uma burocracia profissional por meio da redefinicdo de carreiras e concursos
publicos para preencher vagas de alto nivel, preferia 0 caminho mais curto de recrutamento de

tais administradores por meio de empresas estatais*".

A estratégia oportunista adotada pelo regime militar - a opgdo de contratar
administradores de alto nivel por meio das empresas estatais - contraria os termos da reforma
de 1936 ao inviabilizar a criagdo de um servigo civil forte. No entanto, a partir da
Constituicdo de 1988, a situacdo piorou quando o péndulo oscilou para o extremo oposto:

rigidez burocratica excessiva®?.

As consequéncias da sobrevivéncia do conceito de que o Estado é, de algum modo, o
dominio privilegiado de uma elite poderosa, acoplada quase perversamente a uma burocracia
extremamente rigida, tém sido o alto custo e a baixa qualidade da administracdo publica

brasileira®®,

De fato, a primeira resposta envolveu um caso classico de retrocesso e apenas
agravou os problemas. No caso da crise fiscal e do sistema de intervencao estatal, a bandeira
levantada pelas forcas politicas vitoriosas foi a filosofia de desenvolvimento populista dos
anos 50, e a mentalidade burocratica dos anos 30 mais uma vez dominou a administracao

publica®™*.

O Brasil estava em crise., em Vvarias perspectivas. Estava em crise politica, em crise
de legitimidade e em crise fiscal. O Estado néo tinha a soberania e seus governantes ndo tinha
a aceitacdo social para governar. Ndo conseguiam criar nem implementar politicas publicas e
0 estado de bem estar social parecia cada vez mais longe. Foi nesse contexto que houve a

urgéncia da reforma do Estado Demaocrético.
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1.3.2 Reforma Gerencial de 1995

A Reforma Gerencial de 1995 foi um marco na historia da gestdo publica do Brasil.
O objetivo principal da reforma era a reestruturacdo do pais para que fosse caracterizado

como aparelho ideoldgico de Estado. E, portanto, de fundamental importancia a sua analise.

O capitalismo classico foi substituido pelo capitalismo de estado ou capitalismo
tecnoburocréatico. Trata-se de um capitalismo, o qual continua com o modo de producgéo
dominante, porém, o modo de estado ou tecnoburocréatico ja é visivel no Estado regulador e

produtor, sempre mais visivel nos monopélios e burocracias*”>.

A sociedade se torna, portanto, uma sociedade estatal. Trata-se de um avango e um
retrocesso em relacdo as sociedades capitalistas, visto que conjectura um estagio mais alto de
producdo e socialismo, porém, é realizado as custas da reducdo e do aperfeicoamento das

liberdades democraticas™*®.

Isso ndo significa dizer que a tecnoburocracia e o estatismo sejam somente
autoritarios, uma vez que o autoritarismo esta diretamente relacionado as maiores taxas de

crescimento econdmico e maiores tavas de acumulacio dos meios de producéo®’.

Este fenbmeno ocorre em paises estatais, 0s quais a tecnoburocracia estabeleceu uma
parceria com os trabalhadores e eliminou a burguesia, contudo, também ocorre em paises
capitalistas em que a tecnoburocracia se aliou a burguesia para fomentar regimes

autoritarios*®,

Em ambos os tipos de formacdo social, o autoritarismo pode ser reduzido desde que
seja viavel congelar o esforco em aumentar a taxa de acumulagdo de meios de producédo, bem

como a luta dos trabalhadores pela democracia deve ganhar forga459.
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Brasiliense, 1981. p. 9-16.
4% BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. A Sociedade Estatal e a Tecnoburocracia. Sdo Paulo: Editora
Brasiliense, 1981. p. 9-16.
%7 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. A Sociedade Estatal e a Tecnoburocracia. Sdo Paulo: Editora
Brasiliense, 1981. p. 9-16.
4% BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. A Sociedade Estatal e a Tecnoburocracia. Sdo Paulo: Editora
Brasiliense, 1981. p. 9-16.
49 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. A Sociedade Estatal e a Tecnoburocracia. Sdo Paulo: Editora
Brasiliense, 1981. p. 9-16.



135

Nos paises em que a taca de acumulacdo ja estd em um nivel satisfatorio, a
democracia tem evoluido. Tal evolucdo pode ocorrer em paises em desenvolvimento e em

paises estatais*®’.

No caso do Brasil, o final dos anos sessenta € um indicativo dessa evolugdo. O
seguro € que independente da formacdo capitalista, estatal, em desenvolvimento ou

desenvolvido no pais h4 a existéncia das sociedades (ou quase) tecnoburocraticas*®.

E a necessidade latente do desenvolvimento, das vantagens de coordenagéo estatal e
das grandes unidades de producéo, além da possibilidade de realizar poupanca forgada em que

o Estado assume funcdes decisivas na sociedade*®.

A tecnoburocracia pode ser chamada de burocracia ou de classe média empregada, as
quais sdo as novas classes e atores fundamentais na construcao histérica social, a qual ja é

presente nos paises estatistas e participam da dominacéo dos paises capitalistas de estado*®.

A burocracia passa de mero estamento (a servico da classe dominante, feudal,
capitalista, escravista) para uma classe social, a qual recebe uma populagéo critica quanto o
seu aumento quantitativo e sugerindo um aumento qualitativo dentro das relacGes de producgéo

dominantes na histéria social*®*,

A funcdo desta nova classe estd em niveis divergentes em papeis técnicos,
administrativos de planejamento, de coordenacdo e organizacdo burocratica, sejam publicas

ou privadas, individualizando os sistemas atuais*®.

No momento em que a organizacao burocratica vira dominante e elimina o capital ha
0 modo estatal ou tecnoburocratico de producdo (estatismo). A classe dominante é a

tecnoburocracia e a classe dominada sdo os trabalhadores*°®.
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Destaca-se que estatal e tecnoburocratico ndo sdo expressdes sinbnimas. Estatal € o
novo modo de producdo, puro, de carater estatal com a nova relagdo de producdo, qual seja a
organizacdo. A organizacdo burocratica detém o controle dos meios de producdo. A
tecnoburocracia € uma classe que se funda no aparelho do estado (has empresas privadas,

inclusive) %7,

A reforma da Gestdo Publica ou reforma gerencial do Estado foi iniciada em 1995
com o Plano Diretor da Reforma do Estado da emenda da Administracdo Publica, hoje,
emenda 19. O Brasil foi, com a reforma da gestdo puablica, o primeiro pais em

desenvolvimento que iniciou este processo*®®.

Tal processo se deu nos primeiros quatro anos do governo Fernando Henrique
Cardoso com a execucdo da reforma a nivel federal no MARE - Ministério da Administracao
Federal e Reforma do Estado. Com a extin¢cdo do MARE, por sugestdo do préprio ministro no
final desse periodo, a gestdo passou para 0 Ministério do Planejamento e Gestdo, a0 mesmo

tempo em que estados e municipios passavam também a fazer suas proprias reformas*®°.

Como objetivo inicial a Reforma da Gestdo Publica de 1995 tem-se a contribuicédo
para a transformacdo do Brasil em aparelho ideolégico do Estado. Compreendendo trés

dimensdes*’”:

() uma dimensdo institucional-legal, voltada a descentralizacdo da estrutura
organizacional do aparelho do Estado através da criacdo de novos formatos organizacionais,

como as agéncias executivas, regulatorias, e as organizacdes sociais;

(if) uma dimenséo gestéo, definida pela maior autonomia e a introducéo de trés novas
formas de responsabilizacdo dos gestores — a administracdo por resultados, a competicdo
administrada por exceléncia, e o controle social — em substituicdo parcial dos regulamentos

rigidos, da supervisdo e da auditoria, que caracterizam a administracdo burocrética; e:

7 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. A Sociedade Estatal e a Tecnoburocracia. Sdo Paulo: Editora
Brasiliense, 1981. p. 9-16.

% REFORMA GERENCIAL DE 1995. Disponivel em: http://www.bresserpereira.org.br/rgp.asp. Acesso em:
24/09/2015.

% REFORMA GERENCIAL DE 1995. Disponivel em: http://www.bresserpereira.org.br/rgp.asp. Acesso em:
24/09/2015.

" REFORMA GERENCIAL DE 1995. Disponivel em: http://www.bresserpereira.org.br/rgp.asp. Acesso em:
24/09/2015.
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(iii) uma dimensdo cultural, de mudanca de mentalidade, visando passar da
desconfianga generalizada que caracteriza a administragcdo burocratica para uma confianga

maior, ainda que limitada, prépria da administracdo gerencial.

A principal motivacdo da Reforma de 1995 foi que o Estado deveria ampliar sua
acao social, porem somente executando tarefas exclusivas de Estado, ou seja, emprego do
poder tipico do Estado, tais como: as tarefas exclusivas e centralizadoras na formulagéo e
controle de politicas publicas e da lei, bem como as execugbes por secretarias ou
departamentos de Estado, estas sdo descentralizadas para agéncias executivas e reguladoras

autdnomas*’*.

Desta forma, os servigos providos pela sociedade com o recurso de impostos nédo
deveriam ser realizados na organizacdo do Estado, pelo servico pablico, mas pela contratacao
de terceiros. E, 0s servicos sociais e cientificos, em seus mercados imperfeitos pela assimetria
de informacGes deveriam ser contratados com as organizagGes publicas ndo estatais de

servico. Logo, as organizacdes sociais podem ser contratadas pelas empresas privadas*’.

A partir disso, tém-se trés formas de controle gerenciais, quais sejam: o controle
social; o controle de resultados e a competicdo administrada, aplicaveis as agencias e as

organizacdes sociais*’>.

Por fim, o controle social pode ser interpretado como o controle que o Estado tem
sobre o individuo ou o controle da sociedade sobre as a¢Bes do Estado. Ja o controle de
resultados é ter o controle da gestdo e fomentar a eficiéncia do Estado, onde se investe menos
dinheiro e se produz mais. E, por ultimo, a competéncia administrada significa um grupo

basico de servigos que devem ser providos para a sociedade.

' REFORMA GERENCIAL DE 1995. Disponivel em: http://www.bresserpereira.org.br/rgp.asp. Acesso em:
24/09/2015.
2 REFORMA GERENCIAL DE 1995. Disponivel em: http://www.bresserpereira.org.br/rgp.asp. Acesso em:
24/09/2015.
** REFORMA GERENCIAL DE 1995. Disponivel em: http://www.bresserpereira.org.br/rgp.asp. Acesso em:
24/09/2015.
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1.3.3 Plano Diretor da Reforma de 1995

O Plano Diretor da Reforma de 1995 objetivava o Estado Democratico de Direito,
em face da unido do Estado com seus administrados. Trata do Aparelho do Estado, como
falado no item 2.2.2. — a origem de ideologia e os aparelhos ideoldgicos de Estado,

fomentando um sistema constitucional legal. E neste ambito o enfoque deste topico.

O Plano Diretor da Reforma de 1995 previa em face do Estado Democratico,
pautando-se na juncdo entre Estado e sociedade e através do Governo a ideia de alguns

instrumentos e alteracdes na estrutura social, quais fossem*’*:
(1) o ajustamento fiscal duradouro;

(2) reformas econémicas orientadas para 0 mercado, que, acompanhadas de uma
politica industrial e tecnolégica, garantam a concorréncia interna e criem as condi¢Ges para o

enfrentamento da competicao internacional;
(3) a reforma da previdéncia social;

(4) a inovacdo dos instrumentos de politica social, proporcionando maior

abrangéncia e promovendo melhor qualidade para os servicos sociais; e

(5) a reforma do aparelho do Estado, com vistas a aumentar sua “governanga”, ou

seja, sua capacidade de implementar de forma eficiente politicas publicas.

Segundo o Plano Diretor, aparelho do Estado é a Administracdo Publica como um
todo na estrutura organizacional do Estado com seus trés poderes (Legislativo, Executivo e

Judiciario) e com seus trés niveis de organizacdo (Unido, Estados — membros e Municipios)
475

O aparelho do Estado é composto pelo governo, pelos dirigentes dos Trés Poderes,
além da forga militar. O Estado, contudo, € maior que o aparelho, uma vez que acrescenta o

sistema constitucional legal, o qual regula a populagéo dentro dos limites territoriais. Trata-se

4 PLANO DIRETOR DA REFORMA DO APARELHO DO ESTADO. Disponivel em:
http://www.bresserpereira.org.br/Documents/MARE/PlanoDiretor/planodiretor.pdf. Acesso em: 25/09/2015.
4% PLANO DIRETOR DA REFORMA DO APARELHO DO ESTADO. Disponivel em:
http://www.bresserpereira.org.br/Documents/MARE/PlanoDiretor/planodiretor.pdf. Acesso em: 25/09/2015.
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de uma organizacao burocratica em que a violéncia é legal, ou seja, € o aparelho o detentor do

poder de legislar e tributar a populag&o no territério nacional*’®.

Em anélise da reforma do Estado compreende-se o contexto de reformulacdo do
papel desempenhado pelo proprio Estado, visto que este deixa de ser responsavel pelo
desenvolvimento econémico e social pela via da producdo de bens e servicos para estruturar

sua funcéo como provedor e fiscalizador deste desenvolvimento*”’.

No que tange ao plano econdmico, observa-se que o Estado é instrumento de
transferéncias de renda, o qual se torna cogente pela existéncia de bens publicos e de

economias externas, as quais limitam a capacidade de alocacéo de recursos de mercado*’®.

Trata-se de uma funcdo de redistribuir e de realocar tudo que o Estada arrecada,
como impostos, e a destinacdo que dard em face dos objetivos de garantir a ordem interna e a
seguranca externa, bem como em cumprir 0s objetivos sociais de promover maior justica e
igualdade, além dos objetivos econémicos permitindo a estabilizacdo e o desenvolvimento

econdmico do pais*’®.

Para realizar os objetivos sociais e econdmicos o Estado passa a assumir as fungoes
diretas de execucdo. E a transferéncia para o setor privado das atividades, as quais podem ou
deveriam ser controladas pelo mercado. E neste aspecto que existem e se permite a

privatizacdo de empresas estatais*®°.

Trata-se da descentralizacdo para o setor publico ndo estatal da execucdo de servicos
que nao envolvem o exercicio do poder de Estado, porém devem ser subsidiados pelo Estado.

Casos classicos como os servicos de educacéo, satide, cultura e pesquisa cientifica®’.

4% PLANO DIRETOR DA REFORMA DO APARELHO DO ESTADO. Disponivel em:
http://www.bresserpereira.org.br/Documents/MARE/PlanoDiretor/planodiretor.pdf. Acesso em: 25/09/2015.
4“7 PLANO DIRETOR DA REFORMA DO APARELHO DO ESTADO. Disponivel em:
http://www.bresserpereira.org.br/Documents/MARE/PlanoDiretor/planodiretor.pdf. Acesso em: 25/09/2015.
4% PLANO DIRETOR DA REFORMA DO APARELHO DO ESTADO. Disponivel em:
http://www.bresserpereira.org.br/Documents/MARE/PlanoDiretor/planodiretor.pdf. Acesso em: 25/09/2015.
4% PLANO DIRETOR DA REFORMA DO APARELHO DO ESTADO. Disponivel em:
http://www.bresserpereira.org.br/Documents/MARE/PlanoDiretor/planodiretor.pdf. Acesso em: 25/09/2015.
40 PpLANO DIRETOR DA REFORMA DO APARELHO DO ESTADO. Disponivel em:
http://www.bresserpereira.org.br/Documents/MARE/PlanoDiretor/planodiretor.pdf. Acesso em: 25/09/2015.
%l PLANO DIRETOR DA REFORMA DO APARELHO DO ESTADO. Disponivel em:
http://www.bresserpereira.org.br/Documents/MARE/PlanoDiretor/planodiretor.pdf. Acesso em: 25/09/2015.
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E o processo chamado pela Reforma de 1995 como publicizagdo. Ou seja, é a
reforma do Estado, a qual envolve diferentes aspectos que vao desde o ajuste fiscal, até a

capacidade de definir e implementar politicas ptblicas*®?.

E a partir desta liberalizacdo comercial que o Estado deixa de ser protecionista. A
privatizacdo surge para sanar ou remediar a crise fiscal e demonstrar o limite da capacidade

do Estado em promover a poupanca forcada através das empresas estatais*®*.

E a transferéncia para o setor privado do exercicio da producdo, o qual devera ser
realizado de forma mais eficiente. O programa de publicizagdo permite a transferéncia de
servigos de producdo competitivos ou ndo exclusivos de Estado, permitindo a parceria entre

Estado e sociedade, permitindo seu financiamento e controle*®,

Em outras linhas, é dizer que se promove a reducdo do papel do Estado de executor
ou prestador direto de servicos, mantendo-se no papel regulador e promotor de servigos, em
especial dos servicos sociais (educacdo e salde) essenciais para 0 desenvolvimento da

dignidade humana tdo essencial para a democracia, promovendo rendas mais justas*.

Vale ressaltar, que o Estado deveria continuar a subsidia-los em conjunto com o
controle social direito e a participagdo da sociedade. A partir disso, permite-se 0
fortalecimento das funcdes de regulacdo e de coordenacdo do Estado, em nivel federal,
principalmente, da progressiva descentralizacdo vertical, para niveis estadual e municipal, das
funcBes executivas no campo da prestacdo de servicos sociais e de infraestrutura. Reforga-se
ou pretendeu-se reforcar a capacidade do governo de Estado em administrar*®.

Entende-se que o Plano Diretor da Reforma de 1995 tratou da reestruturacdo do
Estado, uma vez que o objetivo era que o ente estatal voltasse sua funcao de fiscalizador e
provedor do desenvolvimento econémico e social, porém, ndo € responsavel pelo

fornecimento de bens e servicos. para estruturar esta funcao.

%2 PLANO DIRETOR DA REFORMA DO APARELHO DO ESTADO. Disponivel em:
http://www.bresserpereira.org.br/Documents/MARE/PlanoDiretor/planodiretor.pdf. Acesso em: 25/09/2015.
43 PLANO DIRETOR DA REFORMA DO APARELHO DO ESTADO. Disponivel em:
http://www.bresserpereira.org.br/Documents/MARE/PlanoDiretor/planodiretor.pdf. Acesso em: 25/09/2015.
44 PLANO DIRETOR DA REFORMA DO APARELHO DO ESTADO. Disponivel em:
http://www.bresserpereira.org.br/Documents/MARE/PlanoDiretor/planodiretor.pdf. Acesso em: 25/09/2015.
45 PLANO DIRETOR DA REFORMA DO APARELHO DO ESTADO. Disponivel em:
http://www.bresserpereira.org.br/Documents/MARE/PlanoDiretor/planodiretor.pdf. Acesso em: 25/09/2015.
46 pLANO DIRETOR DA REFORMA DO APARELHO DO ESTADO. Disponivel em:
http://www.bresserpereira.org.br/Documents/MARE/PlanoDiretor/planodiretor.pdf. Acesso em: 25/09/2015.
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Por fim, o Estado deixa de ser protecionista e passa a ser intervencionista, criando
politicas publicas, transferindo para o setor privado o controle do mercado. Foi nesta época

que o Brasil teve o maior numero de privatizacao de estatais.

1.3.4 O que é Desburocratizagéo, Afinal?

E uma forma de descentralizacdo que envolve a transferéncia de poderes e fungdes
do governo para organizacGes ndo-governamentais (ONGSs) e organizacdes de pessoas (OPs),

incluindo o setor privado, que as vezes sdo chamados coletivamente de sociedade civil*®'.

Mais recentemente, o conceito foi ampliado para incluir o aproveitamento das
atividades de varias organizacdes no setor voluntario. Este conceito reconhece que o

desenvolvimento n&o é apenas o trabalho do governo*®,

A desburocratizacdo pode ser distinguida de dois outros conceitos de
descentralizacdo. A devolucdo e a desconcentracdo. A Devolucdo que envolve a transferéncia
de poder e autoridade para uma unidade de governo politico ou local de nivel inferior. O

conceito &, portanto, de natureza politica, e esta relacionado & nogdo de autonomia local*®.

A desconcentracdo que envolve a transferéncia de poderes e fungdes para unidades
administrativas de nivel inferior designadas por um escritorio ou agéncia nacional ou central.
E, portanto, em grande parte de natureza administrativa e ocorre dentro de um escritorio ou

agéncia do governo*®.

7 CARINO, BENJAMIN V. De-Bureaucratization And The Role Of The State. Regional Cooperation.
Phillipines. Disponivel em: https://www.pecc.org/resources/regional-cooperation/1604-de-bureaucratization-
and-the-role-of-the-state/file. Acesso em: 11/12/2018.
% CARINO, BENJAMIN V. De-Bureaucratization And The Role Of The State. Regional Cooperation.
Phillipines. Disponivel em: https://www.pecc.org/resources/regional-cooperation/1604-de-bureaucratization-
and-the-role-of-the-state/file. Acesso em: 11/12/2018.
8 CARINO, BENJAMIN V. De-Bureaucratization And The Role Of The State. Regional Cooperation.
Phillipines. Disponivel em: https://www.pecc.org/resources/regional-cooperation/1604-de-bureaucratization-
and-the-role-of-the-state/file. Acesso em: 11/12/2018.
0 CARINO, BENJAMIN V. De-Bureaucratization And The Role Of The State. Regional Cooperation.
Phillipines. Disponivel em: https://www.pecc.org/resources/regional-cooperation/1604-de-bureaucratization-
and-the-role-of-the-state/file. Acesso em: 11/12/2018.
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A descentralizagdo, segundo Raul de Guzman, geralmente se refere a dispersdo
sistematica e racional de poder, autoridade e responsabilidade do centro para a periferia, dos

niveis mais altos para os mais baixos, ou dos governos nacionais para os locais***.

Existem duas razdes principais pelas quais 0s governos descentralizam. Primeiro, a
descentralizacdo acelera os processos de tomada de decisdo, descongestionando o governo
central e reduzindo a burocracia. Em segundo lugar, e talvez mais importante, aumenta a

participacéo dos cidad&os e os capacita, levando a um governo mais aberto e democratico®.

A desburocratizagdo pode ser distinguida por dois outros conceitos de
descentralizacdo. Devolucdo que envolve a transferéncia de poder e autoridade para uma
unidade de governo politico ou local de nivel inferior. O conceito é, portanto, de natureza

politica, e esta relacionado & nocéo de autonomia local*®.

Desconcentracdo que envolve a transferéncia de poderes e funcbes para unidades
administrativas de nivel inferior designadas por um escrit6rio ou agéncia nacional ou central.
E, portanto, em grande parte de natureza administrativa e ocorre dentro de um escritério ou

agéncia do governo*®*.

A desburocratizacdo ndo conota uma auséncia de Estado ou governo, porém, trata de
um governo que tem uma presenca palpavel na economia e na sociedade sem domina-lo; é
uma entidade forte que reconhece o0s setores, mas ndo os subjuga e é um governo reinventado

gue orienta, mas nio reina*®.

A nova gestdo publica é caracterizada pela énfase nos resultados e na medigdo do
desempenho, monitoramento e avaliagdo; na énfase na reducdo de custos; na insisténcia em

reduzir o tamanho do governo; na promocdo, para esse fim, da privatizacdo, terceirizacao e

“1 BRILLANTES, ALEX B. JR. Decentralized Democratic Governance Under the Local Government
Code: A Governmental Perspective. Philippine Journal ofPublic Administration, Vol. XLII, Nos. 1 & 2
(January - April 1998). p. 38-58.

492 BRILLANTES, ALEX B. JR. Decentralized Democratic Governance Under the Local Government
Code: A Governmental Perspective. Philippine Journal ofPublic Administration, Vol. XLII, Nos. 1 & 2
(January - April 1998). p. 38-58.

% CARINO, BENJAMIN V. De-Bureaucratization And The Role Of The State. Regional Cooperation.
Phillipines. Disponivel em: https://www.pecc.org/resources/regional-cooperation/1604-de-bureaucratization-
and-the-role-of-the-state/file. Acesso em: 11/12/2018.

% CARINO, BENJAMIN V. De-Bureaucratization And The Role Of The State. Regional Cooperation.
Phillipines. Disponivel em: https://www.pecc.org/resources/regional-cooperation/1604-de-bureaucratization-
and-the-role-of-the-state/file. Acesso em: 11/12/2018.
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descentralizacdo dos servigcos prestados pelo Estado e outras fungbes governamentais
consideradas ndo essenciais; na desburocratizacdo da administracdo publica, adotando as
praticas e métodos do setor privado, e até mesmo a transferéncia da prestacdo de certos
servicos a ela; na orientacdo do cliente e percepcdo do cidaddo como consumidor, e na énfase

no empoderamento de usudrios e stakeholders na gestdo participativa*®.

A adogdo desse paradigma envolveu a busca de modernizagdo da Administracdo
Publica, em cuja implementagdo podem ser distinguidas trés tendéncias relevantes: a
superacdo do modelo burocratico, baseado em uma reforma do setor publico, centrada em
recursos humanos; a adocao do gerencialismo como técnica de gestdo, visando transformar a
relacdo entre administracdo e sociedade (economia, efetividade e eficiéncia) e a orientacdo

para o servico publico, com foco na governanca®”.

A partir da realizacdo dessas tendéncias, o0 modelo gerencial procurou acabar com as
ineficiéncias e rigidez da burocracia, rejeitando uma série de regras, nomeadamente em
matéria de pessoal, garantindo aos administradores ou gestores publicos o poder de gerir a sua

dependéncias, com a obrigacdo de assumir a responsabilidade pelo seu desempenho*®.

O paradigma da nova gestdo publica colocada no mesmo nivel do Estado de Direito
os principios de economia, eficiéncia, eficacia e qualidade, para que os gestores saibam o que
era esperado deles e foram medidos pelos resultados, para cuja conquista era necessario que
eles tivessem alguma discricionariedade e a flexibilidade necessaria no uso dos recursos

disponiveis*®°.

Nessa ordem de ideias, nos novos indicadores de gestdo da gestdo publica, seria
fundamental fornecer informacdes sobre o cumprimento dos objetivos propostos, para que o

controle de resultados agregasse valor a uma fungdo anteriormente focada no controle da

“® UNITED NATIONS. World Public Sector Report 2001. Globalization and the State en
unpanl.un.org./intradoc/groups/public/documents/un/unpan012761. Pdf. Acesso em: 11/12/2018.

7 MARTIN-CASTILLA, Juan Ignacio. La administracién inteligente: un modelo de administracion
publica orientada al servicio del ciudadano. En: Revista Auditoria Publica, N° 36, 2005, consultado en
www.auditoriapublica.com/ revistas/36/pg47-60.pdf. Acesso em: 11/12/2018.

% MULARZ, Jordan. Teoria De La Administracion I: Paradigmas Y Debates En Torno A La Reforma
Administrativa. En: www.monografias.com/trabajos13/parde/ parde.shtml. Acesso em: 11/12/2018.

*° PARRES Garcia, Alejandro. Un Nuevo Modelo De Administracién Plblica Para El Siglo XXI, A Través
De Un Cambio Basado En Las Personas. En: WWW.
gobiernodecanarias.org/canariaspactolocal/ponencias/verdocumento.aspx%3
Fid%3D7+el+modelo+burocr%C3%Altico+%C2%BFobst%C3%Alculo+o
+s0luci%C3%B3n+para+la+administraci%C3%B3n+p%C3%BAblica+actua
1%3F&hl=es&ct=clnk&cd=3&gl=co. Acesso em: 11/12/2018.
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legalidade, avaliando a atividade desenvolvida e propondo as medidas oportunas para

melhorar a eficacia e eficiéncia®®.

Para isso, foi necessario reinventar o governo, propondo uma transformacao radical
da Administracdo Publica, convertendo-a em um espaco efetivo e eficiente de atuacéo,
incorporando 0s novos avangos tecnoldgicos e instrumentos de gestdo empresarial. Essa
Administragédo deve ser orientada para resultados e ndo baseada em procedimentos, e permitir
aos gestores publicos maior autonomia, descentralizacdo e flexibilidade, uma dire¢do por
objetivos, a0 mesmo tempo em que exige maior responsabilidade, prestacdo de contas e

submissdo para controle externo®®.

Para alcancar os objetivos da mudanca do modelo era necessaria para assumir o
papel de recursos humanos como um papel de lideranca estratégica, alinhada com o
planejamento estratégico, uma nova politica de remuneracdo dos funcionarios publicos em
que uma parte da remuneracdo foi ligada ao desempenho, e onde a sele¢do, promogcéo,
treinamento e incentivo da equipe obedeceram a implementacdo da gestdo por

competéncias®®.

A reforma da administracdo publica burocratica implicou, portanto, na cobertura dos

seguintes aspectos>®®:

a) Avaliacdo da permanéncia no cargo em funcdo do cumprimento dos objetivos

especificos estipulados nos planos operativos fixados nos acordos de desempenho;

b) Estabelecimento de sistemas de treinamento de primeira qualidade que atendam as

necessidades especificas de cada funcéo;

c) Garantia do desenvolvimento de uma carreira profissional que permita mobilidade

vertical e horizontal;

%% MEDINA, Manuel Alberto Restrepo. Burocracia, Gerencia Publica Y Gobernanza. Revista Diélogos de
Saberes. Revista No. 30 Enero-junio de 2009 Pags.: 167-185.

1 MARTIN-CASTILLA, Juan Ignacio. La administracion inteligente: un modelo de administracion
publica orientada al servicio del ciudadano. En: Revista Auditoria Publica, N° 36, 2005, consultado en
www.auditoriapublica.com/ revistas/36/pg47-60.pdf. Acesso em: 11/12/2018.

%02 MEDINA, Manuel Alberto Restrepo. Burocracia, Gerencia Publica Y Gobernanza. Revista Dialogos de
Saberes. Revista No. 30 Enero-junio de 2009 Pags.: 167-185.

%3 RODRIGUEZ Larreta; HORACIO; REPETTO, Fabian. Herramientas Para Una Administracién Publica
Mas Eficiente: Gestion Por Resultados Y Control Social. En: www.hacienda.go.cr/centro/datos/Articulo/
Herramientas%20para%20una%?20administraci%C3%B3n%20p%C3%BAblica.pdf
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d) Incorporacdo de componente varidvel nos sistemas de remuneracdo como

incentivo para obter um melhor desempenho e manter e atrair profissionais qualificados;

e) Concessao de maiores niveis de autonomia em termos de desempenho; garantia de
que o prestigio publico do administrador puablico estava ligado aos resultados de sua

administracao.

Em sintese, o ndcleo dessa formulacdo gerencial foi constituido pela orientagdo ao
cliente, seja ele cidaddo ou outra agéncia estadual, gestdo empresarial, orcamento e avaliacdo
de resultados e desempenho, maior autonomia das unidades executoras. além de maior
liberdade de escolha dos meios de seus agentes administrativos, remuneracdo baseada no
desempenho, criacdo de mercados internos entre 6rgdos estaduais e ponderacdo de custos em

relacdo & prestacdo de servicos pelo setor privado®*.

1.3.5 Ministério da Desburocratizacao

Em face das tentativas de transformar a Administracdo Publica no Brasil em uma
gestdo eficiente com baixo ou nenhum indice de corrupcdo surgiu a movimentacdo dos

gestores publicos para criar um Ministério da Desburocratizacdo analisado neste topico.

No Brasil, a ideia de administracdo publica gerencial tem uma longa historia.
Primeiramente tomou forma na reforma administrativa nos anos 1930 e esteve na raiz da
segunda reforma em 1967. A criacdo em 1936 do Departamento Administrativo do Servico
Publico (DASP) marcou a introducéo dos principios da administragdo burocratica classica™.

A criagdo do DASP ndo apenas marcou a primeira reforma administrativa do pais,
com a implementacdo do sistema de administracdo publica burocratica, mas também afirmou

os principios centralizadores e hierarquicos da burocracia classica.

% REPETTO, Fabian. La Administracién Publica. Escenario Actual, Estudios Y Perspectivas Recientes.
Ejes Para Una Agenda De Investigacion. En: WWW.inap.
uchile.cl/gobierno/diplomas/docs/apperspectivasrecientes.pdf. Acesso em: 11/12/2018.

%05 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos and Peter Spink, eds., Reforming the State: Managerial Public
Administration in Latin America. Boulder, Colorado: Lynne Rienner Publishers, 1999: 115-146.

%06 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos and Peter Spink, eds., Reforming the State: Managerial Public
Administration in Latin America. Boulder, Colorado: Lynne Rienner Publishers, 1999: 115-146.
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No entanto, com a criagdo da primeira agéncia governamental semi-autbnoma em
1938, surgiu o sinal inicial da administracdo publica gerencial. Nesse ponto, surgiu a ideia de
que os servicos publicos na administracdo indireta deveriam ser descentralizados, em vez de
estarem sujeitos a toda a série de demandas burocraticas da administracdo “direta” ou

central®®’.

A primeira tentativa de conseguir uma reforma gerencial da administracdo publica
brasileira ocorreu no final da década de 1960, expressa no Decreto-Lei 200/1967. Este
movimento foi liderado por Amaral Peixoto e inspirado por Hélio Beltrdo, o pioneiro dessas

ideias no Brasil®®,

Hélio Beltrdo participou da reforma administrativa de 1967 e, como ministro da
modernizacdo burocratica de 1979 a 1983, promoveu a reforma gerencial. Em 1979, ele
definiu seu Programa Nacional de Modernizacdo Burocratica, uma proposta politica que
buscava, através do instrumento da administragcdo publica, “tirar 0 usuario da condi¢do
colonial de sujeito e dota-lo da condicdo de cidaddo, o centro de toda a as atividades do

estado” %%,

A reforma iniciada pelo Decreto-Lei n. 200 tentou superar a rigidez burocréatica e
pode ser considerada o primeiro passo para a administracdo gerencial no Brasil. Partindo do
pressuposto de que a administracdo direta era necessariamente rigida e a administracdo
descentralizada mais eficiente, toda énfase foi dada a descentralizacdo, concedendo maior

autonomia & administracdo indireta®'°.

O Decreto-Lei n. 200 transferiu as atividades do governo na producdo de bens e
servicos para agéncias semi-autdbnomas, fundagdes, empresas do setor publico e capital social
conjunto e, assim, confirmou e reestruturou uma situacdo que na pratica ja existia. Os
principios da racionalidade administrativa foram definidos como planejamento e orgamento,

descentralizacdo e controle de resultados**.

7 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos and Peter Spink, eds., Reforming the State: Managerial Public
Administration in Latin America. Boulder, Colorado: Lynne Rienner Publishers, 1999: 115-146.
% BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos and Peter Spink, eds., Reforming the State: Managerial Public
Administration in Latin America. Boulder, Colorado: Lynne Rienner Publishers, 1999: 115-146.
09 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos and Peter Spink, eds., Reforming the State: Managerial Public
Administration in Latin America. Boulder, Colorado: Lynne Rienner Publishers, 1999: 115-146.
510 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos and Peter Spink, eds., Reforming the State: Managerial Public
Administration in Latin America. Boulder, Colorado: Lynne Rienner Publishers, 1999: 115-146.
511 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos and Peter Spink, eds., Reforming the State: Managerial Public
Administration in Latin America. Boulder, Colorado: Lynne Rienner Publishers, 1999: 115-146.
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As unidades descentralizadas podiam ser contratadas fora das fileiras do servigo
civil, assim como qualquer empresa privada obteria pessoal. Foi um momento de
extraordinaria expansdo de empresas estatais e fundagfes. Uma abordagem administrativa
mais flexivel foi adotada na busca de maior eficiéncia nas atividades econémicas do Estado.
Ao mesmo tempo, a alianca politica entre a tecnoburocracia civil e militar e a comunidade

empresarial foi reforcada®?.

No entanto, o Decreto-Lei n. 200 teve consequéncias inesperadas e indesejaveis.
Permitir a contratacdo de funcionarios sem concursos publicos favoreceu a sobrevivéncia de
praticas destinadas a beneficiar grupos de interesses de interesse proprio. Ao ignorar a
necessidade de mudanca na administracdo central - menosprezada como "burocratica e rigida™
- 0 processo de exames competitivos, que estimularia carreiras nos niveis mais altos da

administracéo pUblica, foi sufocado®*®,

O ndcleo estratégico do Estado foi indevidamente enfraquecido por uma estratégia
oportunista adotada pelo regime militar que, em vez de se preocupar com a preparacdo de
administradores publicos de alto nivel, selecionados através de concurso publico, optou por

contratar pessoal de nivel superior através de empresas estatais®*.

Deste modo, a reforma administrativa incorporada no Decreto-Lei n. 200 foi apenas
parcialmente implementada e, portanto, falhada. A crise politica do regime militar comecou
em meados da década de 1970 e agravou ainda mais a situacdo da administracdo publica no
sentido de que a burocracia estatal foi identificada com o sistema autoritario ja em processo

de evidente degeneracao™.

°12 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos and Peter Spink, eds., Reforming the State: Managerial Public
Administration in Latin America. Boulder, Colorado: Lynne Rienner Publishers, 1999: 115-146.
13 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos and Peter Spink, eds., Reforming the State: Managerial Public
Administration in Latin America. Boulder, Colorado: Lynne Rienner Publishers, 1999: 115-146.
514 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos and Peter Spink, eds., Reforming the State: Managerial Public
Administration in Latin America. Boulder, Colorado: Lynne Rienner Publishers, 1999: 115-146.
515 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos and Peter Spink, eds., Reforming the State: Managerial Public
Administration in Latin America. Boulder, Colorado: Lynne Rienner Publishers, 1999: 115-146.
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1.3.6 Ministro Hélio Beltrao

No Brasil, a ideia de desburocratizacdo surge com o Decreto Lei n. 83.740/1979,
também chamada Lei Hélio Beltrdo, a qual foi a primeira Lei no pais que visou politicas

publicas para desburocratizar e acelerar procedimentos dentro da sociedade.

A referida Lei, hoje revogada, instituiu o Programa Nacional de Desburocratizagao
com o intuito de acelerar e facilitar o funcionamento da Administracdo Piblica Federal®'®. A
ideia é que o Programa fosse dirigido pelo Presidente da Republica com a assisténcia de um

Ministro Extraordinario®*’.

Esse Programa de Desburocratizacdo pertencente ao Governo Militar foi arrojado e
buscava o melhor atendimento aos usuarios do servico publico. A intencdo era minimizar a
ingeréncia do Governo na atuacdo do cidaddo e do empresario, sintetizando a atuacdo do
Estado onde fosse necessario, descentralizando decisdes e, por consequéncia, simplificando o

516 BRASIL. DECRETO N. 83.936/1979. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/antigos/d83936.htm. Acesso em: 10/04/2017. “(...) a) construir
para a melhoria do atendimento dos usudrios do servigo publico; b) reduzir a interferéncia do Governo na
atividade do cidaddo e do empresario e abreviar a solu¢do dos casos em que essa interferéncia é necessaria,
mediante a descentralizagdo das decisGes, a simplificacdo do trabalho administrativo e a eliminacdo de
formalidades e exigéncias cujo custo econdmico ou social seja superior ao risco; c) agilizar a execugdo dos
programas federais para assegurar o cumprimento dos objetivos prioritarios do Governo; d) substituir, sempre
que praticavel, o controle prévio pelo eficiente acompanhamento da execucdo e pelo reforgo da fiscalizagdo
dirigida, para a identificacdo e correcdo dos eventuais desvios, fraudes e abusos; €) intensificar a execucgdo dos
trabalhos da Reforma Administrativa de que trata o Decreto-lei n® 200, de 25 de fevereiro de 1967,
especialmente os referidos no Titulo XIII; f) fortalecer o sistema de livre empresa, favorecendo a empresa
pequena e media, que constiturem a matriz do sistema, e consolidando a grande empresa privada nacional, para
que ela se capacite, quando for o caso, a receber encargos e atribui¢des que se encontram hoje sob a
responsabilidade de empresas do Estado; g) impedir o crescimento desnecessario da maquina administrativa
federal, mediante o estimulo a execucdo indireta, utilizando-se, sempre que praticavel, o contrato com empresas
privadas capacitadas e o convénio com 6rgdos estaduais e municipais; h) velar pelo cumprimento da politica de
contencdo da criagdo indiscriminada de empresas publicas, promovendo o equacionamento dos casos em que for
possivel e recomendavel a transferéncia do controle para o setor privado, respeitada a orientagdo do Governo na
matéria (...)".

> BRASIL. DECRETO N. 83.936/1979. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/antigos/d83936.htm. Acesso em: 10/04/2017. “(...) a) integrar a
estrutura da Presidéncia da Republica, funcionando em estreita articulagio com o Gabinete Civil e com as
Secretarias de Planejamento e de Comunica¢do Social, que Ihe propiciardo o apoio necessario; b) promover,
junto aos Ministérios Civis, mediante cooperagcdo com os respectivos titulares, a ado¢do, em carater prioritario,
das medidas necesséarias a realizacdo dos objetivos do Programa, procedendo-se, com esse propo6sito, a revisao e
eventual ajustamento das leis, regulamentos e normas em vigor, respeitada, quando for o caso, a competéncia do
Poder Legislativo; c) entender-se diretamente com as autoridades estaduais e municipais no caso de medidas
que, compreendidas nos objetivos do Programa, escapem a competéncia federal; d) quando expressamente
solicitado, cooperar com os Poderes Judiciario e legislativo, inclusive recolhendo e estudando, para exame da
Presidéncia da Republica, sugestdes que envolvam a iniciativa do Poder Executivo; e €) sugerir ao Presidente da
Republica as providéncias necessarias a fiel execugdo do presente Decreto (...)”.
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trabalho administrativo e promovendo o afastamento de protocolos e cobrancas de custos

econdmicos e sociais superiores ao risco™*®.

Visava-se acelerar a execugdo dos programas federais e a realizacdo dos objetivos
emergentes do Governo, substituindo o controle prévio pelo acompanhamento eficiente da
execucdo realizada pela fiscalizacdo direcionada. Promovendo, assim, a identificacdo e
correcdo de eventuais erros, fraudes, desvios. Ou seja, a ideia principal era promover a

execucdo da Reforma Administrativa>'®.

Descentralizacdo e Liberdade, escrito por Hélio Beltrdo, tem como objetivo trés
diretrizes fundamentais do Estado brasileiro: descentralizagdo, liberagcdo e humanizacgéo. De
acordo com o autor, o processo de burocratizacdo estd presente no Brasil por uma heranca

cultural, inclusive inconsciente®?,

Para exemplo do processo de burocratizacdo tem-se alguns escritos do Visconde do
Uruguai, o qual em 1862 denunciava o excesso de centralizagdo como grave problematica ao

processo de desenvolvimento econdmico e social®?.

A centralizacdo administrativa € o cerne do problema da burocratizacdo, haja vista
que produz dentro da maquina administrativa inimeros empregados, materiais, formalidades,
as quais na vida pratica desestimulam uma atuacdo mais eficiente da Administracdo Publica

em gerir 0s negdcios publicos.

O fruto da centralizacdo administrativa é a burocracia federal, a qual ndo é sensivel
aos problemas sociais e tende, pela centralizacdo, ter uma visdo muito limitada do todo social.
Ou seja, a Administracdo Publica adota uma verdade central em que problemas peculiares, e

em muitas vezes simples ndo sdo resolvidos, porque ha uma distorcéo do inconsciente®?,

Vale ressaltar que a verdade central é fruto da burocracia federal e ndo soluciona os
conflitos, porém, a real verdade é aquela que emerge dos fatos, e esta é fruto da

descentralizacdo administrativa®®.

>18 BRASIL. DECRETO N. 83.936/1979. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/antigos/d83936.htm. Acesso em: 10/04/2017.
o9 BRASIL. DECRETO N. 83.936/1979. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/antigos/d83936.htm. Acesso em: 10/04/2017.

520 BELTRAO, Hélio. Descentralizacdo e Liberdade. Rio de Janeiro. Record, 1994. p. 07-170.
521 BELTRAO, Hélio. Descentralizacdo e Liberdade. Rio de Janeiro. Record, 1994. p. 07-170.
522 BELTRAO, Hélio. Descentralizacdo e Liberdade. Rio de Janeiro. Record, 1994. p. 07-170.
52 BELTRAO, Hélio. Descentralizacdo e Liberdade. Rio de Janeiro. Record, 1994. p. 07-170.
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A primeira distor¢do e preconceito que surge da centralizacdo é a desconfianga na
capacidade dos administradores em gerir a maquina publica. A segunda consequéncia da
centralizacdo é o emperramento, a demora e ineficiente resposta da burocracia central aos

conflitos emergentes®*.

No Brasil, ha dois tipos de centralizacdo, em que na primeira esta a concentracdo dos
poderes no governo central em detrimento do governo local e na segunda esté a centralizacdo

do poder no Executivo®®,

E neste contexto que o poder burocratico toma conta do Brasil. De acordo com o
Ministro Hélio Beltrdo a descentralizacdo deveria comecar de baixo para cima. Ou seja,
cuidar dos municipios e ir subindo na escala, uma vez que o cotidiano da maior parte dos

brasileiros esta nas municipalidades®®.

O centralismo burocratico é, portanto, o maior empecilho no desenvolvimento social,
econdmico e politico no Brasil. A desburocratizacdo estd intimamente relacionada com o

processo de abertura democratica no Brasil®?’,

O processo de abertura democratica promove a abertura politica, a reconquista das
liberdades minimas e garante os direitos humanos essenciais. Deste modo, para que tal
processo seja efetivo deve-se chegar diariamente aqueles que sofrem com filas, balcdes,
guichés e esperas que geram indiferenca, frieza e descrenca para com o Governo. A abertura é
conceituada como a protecdo contra os abusos da burocracia, as quais implicam a violagao aos

direitos e garantias fundamentais dos individuos®?.

A burocratizacdo esta pautada em uma tendéncia secular na Administracdo Publica, a
qual se reveste de trés aspectos principais: centralizacdo, formalismo e desconfianca. A
centralizacdo excessiva das decisdes e a dificuldade em delegar € uma doenca crbnica dentro
da Administracdo Publica. A concentracdo do poder decisério é a cardeal causa da
morosidade e do crescimento da burocracia, a qual tende aplicar decisdes uniformes e

padronizadas®®.

524 BELTRAO, Hélio. Descentralizacdo e Liberdade. Rio de Janeiro. Record, 1994. p. 07-170.
525 BELTRAO, Hélio. Descentralizacdo e Liberdade. Rio de Janeiro. Record, 1994. p. 07-170.
526 BELTRAO, Hélio. Descentralizacdo e Liberdade. Rio de Janeiro. Record, 1994. p. 07-170.
527 BELTRAO, Hélio. Descentralizacdo e Liberdade. Rio de Janeiro. Record, 1994. p. 07-170.
528 BELTRAO, Hélio. Descentralizacdo e Liberdade. Rio de Janeiro. Record, 1994. p. 07-170.
529 BELTRAO, Hélio. Descentralizacdo e Liberdade. Rio de Janeiro. Record, 1994. p. 07-170.
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O apego excessivo ao formalismo promove uma ideia errdnea de que o papel tem
maior valor que o fato. A desconfianca fomenta as exigéncias, formalidades, aprovagoes,
atestados, certidGes e infinitos meios de comprovagdes previas, sistematicas e documentais,

dificultando o processo de desburocratizacdo®®.

Desburocratizar, portanto, significa modificar a propria estrutura do poder e sua
forma de exercicio dentro da Administracdo Publica. Trata-se de uma vontade politica que se
efetiva pela vida do poder, visto que é a autoridade decisora que sera compelida a abrir mao

531

do poder de decidir>".

O Ministro Hélio Beltr&o foi precursor no Brasil com o intuito de desburocratizar o
Estado. Sua ideia estava voltada para um elo entre a Administracdo Publica e seus
administrados com o intuito de promover um atendimento eficaz para os usuarios do servico

publico.

1.3.7 Lei Geral do Processo Administrativo

Na analise evolutiva sobre a caracterizacdo das expectativas legitimas observou — se
a Lei n. 9.784/1999, também chamada de Lei Geral do Processo Administrativo, a qual foi
criada com o intuito de unificar o processo administrativo no &mbito federal®2. Sob este

enfoque desenvolve-se uma breve andlise sobre esta lei.

A Lei Geral do Processo Administrativo inova quando a divulgacdo dos atos
administrativos passa a ser publicos, com excecdo das hipoOteses de sigilo previstas na
Constituicdo Federal de 1988°%.

>%0 BELTRAO, Hélio. Descentralizacéo e Liberdade. Rio de Janeiro. Record, 1994. p. 07-170.

>31 BELTRAO, Hélio. Descentralizacéo e Liberdade. Rio de Janeiro. Record, 1994. p. 07-170.

°%2 BRASIL. LEI N. 9.784/1999. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9784.htm. Acesso
em: 10/04/2017.

>3 BRASIL. LEI N. 9.784/1999. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9784.htm. Acesso
em: 10/04/2017. Art. 1°Esta Lei estabelece normas basicas sobre o processo administrativo no ambito da
Administracdo Federal direta e indireta, visando, em especial, a prote¢do dos direitos dos administrados e ao
melhor cumprimento dos fins da Administragdo. § 1° Os preceitos desta Lei também se aplicam aos 6rgdos dos
Poderes Legislativo e Judiciario da Unido, quando no desempenho de fungdo administrativa. § 2° Para os fins
desta Lei, consideram-se: | - 6rgdo - a unidade de atuacdo integrante da estrutura da Administragdo direta e da
estrutura da Administracdo indireta; Il - entidade - a unidade de atuagdo dotada de personalidade juridica; I -
autoridade - o servidor ou agente publico dotado de poder de decisdo
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Trata-se da relagdo da obrigatoriedade constitucional da publicidade dos atos
processuais conforme inciso LX, artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 e dos atos

administrativos segundo previsdo do caput, do artigo 37 da Carta Magna™>*.

E na Lei n. 9.784/99, Lei de Processo Administrativo, em que se observa o auge
normativo no que tange a protecao e a seguranca juridica na esfera administrativa, observando

que em seu inciso 1V, artigo 5°.

A Lei n. 9.784/99 em seu artigo 46 faz a primeira referéncia as expectativas
legitimas, quando promove os direitos de personalidade ou interesse da seguranga nacional
quando da vista dos autos e obtencdo de certiddes ou coOpias reprograficas dos dados e

documentos ali contidos, em face do sigilo processual®®.

A intencdo é que o cidaddo, usuério do servico publico, seja inserido por meio de sua
participacdo na Administracdo Publica. Deste modo, existe expresso dever de decisdo da
Administragdo em processos administrativos ou em solicitagdes ou reclamacdes que sejam

competentes, conforme previséo do artigo 48 da referida Lei*®.

5% BRASIL. CONSTITUI(;AO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 10/04/2017. Art. 3°O
administrado tem os seguintes direitos perante a Administracdo, sem prejuizo de outros que lhe sejam
assegurados: | - ser tratado com respeito pelas autoridades e servidores, que deverao facilitar o exercicio de seus
direitos e o cumprimento de suas obrigacdes; Il - ter ciéncia da tramitacdo dos processos administrativos em que
tenha a condicdo de interessado, ter vista dos autos, obter copias de documentos neles contidos e conhecer as
decistes proferidas; 111 - formular alegac6es e apresentar documentos antes da decisdo, 0s quais serdo objeto de
consideracdo pelo 6rgdo competente; IV - fazer-se assistir, facultativamente, por advogado, salvo quando
obrigatoria a representagdo, por forca de lei.

5% BRASIL. LEI N. 9.784/1999. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9784.htm. Acesso
em: 10/04/2017. Art. 4° Séo deveres do administrado perante a Administracdo, sem prejuizo de outros previstos
em ato normativo: | - expor os fatos conforme a verdade; Il - proceder com lealdade, urbanidade e boa-fé; IlI -
ndo agir de modo temerédrio; IV - prestar as informacbes que lhe forem solicitadas e colaborar para o
esclarecimento dos fatos.

*% BRASIL. LEI N. 9.784/1999. Disponivel em: http://www:.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9784.htm. Acesso
em: 10/04/2017. Art. 2° A Administracdo PUblica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranga
juridica, interesse publico e eficiéncia. Paragrafo Gnico. Nos processos administrativos serdo observados, entre
outros, os critérios de: | - atuagdo conforme a lei e o Direito; Il - atendimento a fins de interesse geral, vedada a
rendncia total ou parcial de poderes ou competéncias, salvo autorizagdo em lei; 111 - objetividade no atendimento
do interesse publico, vedada a promogdo pessoal de agentes ou autoridades; IV - atua¢do segundo padrdes éticos
de probidade, decoro e boa-fé; V - divulgacdo oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipéteses de sigilo
previstas na Constituicdo; VI - adequacdo entre meios e fins, vedada a imposicdo de obrigacGes, restricdes e
sancdes em medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico; VII -
indicacdo dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a decisdo; V11l — observancia das formalidades
essenciais a garantia dos direitos dos administrados; IX - adogdo de formas simples, suficientes para propiciar
adequado grau de certeza, seguranca e respeito aos direitos dos administrados; X - garantia dos direitos a
comunicagdo, a apresentacdo de alegagdes finais, a producdo de provas e a interposicdo de recursos, nos
processos de que possam resultar sangdes e nas situagdes de litigio; XI - proibicdo de cobranca de despesas
processuais, ressalvadas as previstas em lei; XII - impulsao, de oficio, do processo administrativo, sem prejuizo
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Vale destacar que a Lei n. 9.784/99 estd embasada por principios norteadores do
ordenamento juridico, quais sejam: legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse

publico e eficiéncia®®’.

A incorporacdo de expectativas legitimas na doutrina da boa-fé € simplesmente outra
manifestacdo da aplicacdo do principio ao longo da doutrina do contrato. Porém, na esfera do

Direito Administrativo tem outras nuances>®.

A Lei Geral do Processo Administrativo é a fonte das expectativas legitimas no
Brasil. E nesta lei que surge a unificacdo do processo administrativo e que fomenta a

divulgacdo dos atos administrativos.

A referida Lei faz mencdo a boa-fé em seu artigo 2°, demonstrando que gera padrbes
de conduta ndo somente na Administracdo Publica como também nas questdes que envolvem

0s particulares.

O beneficiario da expectativa deve agir de boa fé. Nesse caso, em segundo lugar, o
interesse do beneficiario na continuidade da validade do ato administrativo deve ser
contrabalancado pelo interesse publico em contrario, e esta a reincidéncia de um estatuto

conforme com a lei®>°.

Se, de acordo com essa prova, 0 ato administrativo puder ser recusado de forma
autorizada, entdo a terceira questdo a tratar é a de saber se deve ou ndo ser concedida uma
compensacdao monetaria para a desvantagem sofrida pela pessoa que se baseou na finalidade

do ato administrativo>*,

da atuacdo dos interessados; XIII - interpretacdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o
atendimento do fim publico a que se dirige, vedada aplicagdo retroativa de nova interpretacao.

537 BRASIL. LEI N. 9.784/1999. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9784.htm. Acesso
em: 10/04/2017.

% MACNEIL, lan R. Values in Contract: Internal and External, 78 NW. U. L. REV. 340 (1983) [hereinafter
Macneil, Values in Contract]. p. 404 — 410.

°¥ RENNERT. Klaus. The Protection of Legitimate Expectations under German Administrative Law.
Association of Councils of State and Supreme Administrative Jurisdictions of the European Union (ACA-
Europe) on 21 April 2016 in Vilnius, Lithuania. Disponivel em:
http://www.bverwg.de/medien/pdf/rede_20160421 vilnius_rennert_en.pdf. Acesso em: 10/04/2017. A este
respeito, o direito alemao estabelece uma distingao especifica: H4 uma tendéncia para dar primazia a interesses
individuais quando a questdo se refere a "dinheiro justo", ou seja, quando os atos administrativos dizem respeito
a beneficios monetarios, enquanto o publico tem o interesse oposto, seja em abolir um ato administrativo
prevalecerd no caso de beneficios ndo monetarios como concessdes ou licencas.

>0 RENNERT. Klaus. The Protection of Legitimate Expectations under German Administrative Law.
Association of Councils of State and Supreme Administrative Jurisdictions of the European Union (ACA-
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Tem-se, portanto, que a desburocratizacdo e a Administracdo Publica estéo
intimamente relacionadas com a expectativa legitima, uma vez que o fundamento legal para a
confianca dos administrados nos atos praticados pela Administracdo sdo embasados pelas

expectativas legitimas.

1.3.8 Comisséo de Juristas da Desburocratizacdo do Senado (CJD)

Atualmente, a Comissdo de Juristas da Desburocratizagdo do Senado (CJD)
apresentou uma proposta de anteprojeto de estatuto visando mais eficiéncia ao Estado. O

intuito € melhorar o servico publico, melhorar a vida do cidaddo e fomentar a economia.

O sistema juridico de um Estado é sustentado por dois valores orientadores. Por um
lado, a ordem juridica deve ser justa, em termos das questdes substanciais que prevé. Dentro
deste sentido, ela é orientada pelo valor orientador da justica. Por outro lado, deve ser viavel,

ou seja, orientada pelo valor orientador da seguranca juridica®*'.

E possivel que o valor da justica entre em conflito com o valor da seguranca juridica.
Assim, qualquer pessoa envolvida no sistema legal de um Estado enfrentara o desafio de ter
de encontrar um equilibrio entre estes dois valores. Isso vale para todos os trés ramos do
Poder Estatal, embora de maneiras diferentes: para o legislativo, para o executivo, e também

para o judiciario®®.

A Comissdo Especial tem 17 (dezessete) integrantes. Os trabalhos deveriam se
encerrar em abril, porém foram prorrogados até dezembro de 2017. O Presidente do

Colegiado, Ministro do Superior Tribunal de Justica, Mauro Campbell, objetiva analisar

Europe) on 21 April 2016 in Vilnius, Lithuania. Disponivel em:
http://www.bverwg.de/medien/pdf/rede_20160421_vilnius_rennert_en.pdf. Acesso em: 10/04/2017.

> RENNERT. Klaus. The Protection of Legitimate Expectations under German Administrative Law.
Association of Councils of State and Supreme Administrative Jurisdictions of the European Union (ACA-
Europe) on 21 April 2016 in Vilnius, Lithuania. Disponivel em:
http://www.bverwg.de/medien/pdf/rede 20160421 vilnius_rennert en.pdf. Acesso em: 10/04/2017.

2 RENNERT. Klaus. The Protection of Legitimate Expectations under German Administrative Law.
Association of Councils of State and Supreme Administrative Jurisdictions of the European Union (ACA-
Europe) on 21 April 2016 in Vilnius, Lithuania. Disponivel em:
http://www.bverwg.de/medien/pdf/rede 20160421 vilnius_rennert en.pdf. Acesso em: 10/04/2017.
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projetos relacionados aos processos administrativos e tributarios com o escopo de reduzir a

burocracia>*®.

A Lei Geral da Desburocratizacdo ou o Estatuto da Eficiéncia, como é chamado,
promovera regras para eliminar ou reduzir a formalidade excessiva e o0 rigor dos processos na

Administracdo Publica incluindo a area de execugdo fiscal®**.

O conceito de protecdo das expectativas legitimas aborda um aspecto importante: a
ideia de seguranca juridica, e o faz sob a perspectiva do cidaddo. Isto €, com base no Estado
atual do direito, na confianca legitima que, durante certo periodo, esta situa¢do juridica

continuara em vigor de forma inalterada™®.

Trata-se da antiga ideia de simplificar e acelerar os servigos fomentando a melhora
na relacdo com as empresas e com o cidaddo. A prometida Lei tera sancGes para que a
Administracdo Publica cumpra fielmente suas normas instaurando a unificacao de dados entre

seus 6rgaos independentes dos niveis®*.

3 SENADO FEDERAL. Estatuto da Eficiéncia. Disponivel em:
http://www12.senado.leg.br/radio/1/noticia/comissao-deve-apresentar-proposta-de-estatuto-para-garantir-mais-
eficiencia-ao-estado. Acesso em: 10/04/2017. Art.1. Esta Lei dispde sobre o Estatuto da Desburocratizagdo
Paragrafo Gnico. Subordinam-se aos principios e regras desta Lei: | - os 6érgdos publicos integrantes da
administracdo direta dos Poderes Executivo, Legislativo, incluindo as Cortes de Contas, e Judiciario e do
Ministério Publico; Il - as autarquias, as fundagfes publicas, fundacdes de direito privado vinculadas ou a
servico a 0rgdos ou entes da administragdo, empresas publicas, as sociedades de economia mista e demais
entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. 111 - 0s agentes
em colaboragdo com a administragdo publica, as pessoas juridicas prestadoras de servicos publico na condicdo
de concessionarias, permissionarias, autorizadas e licenciadas.

>4 SENADO FEDERAL. Estatuto da Eficiéncia. Disponivel em:
http://www12.senado.leg.br/radio/1/noticia/comissao-deve-apresentar-proposta-de-estatuto-para-garantir-mais-
eficiencia-ao-estado. Acesso em: 10/04/2017. Art.2. Para os fins desta Lei, considera-se: | — drgdos ou entes
publicos: os plexos de natureza publica referidos no paragrafo Gnico do art.1° desta lei; Il — entidades: os plexos
de natureza privada referidos no paragrafo Unico do art.1°. desta lei; 111 — agentes publicos: as pessoa natural que
exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracdo, por eleicdo, nomeacdo, designacdo, contratacdo ou
gualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungdo nas entidades mencionadas
no artigo anterior. IV — agentes privados: as pessoas naturais investidas em cargos ou poderes de representacdo
ou de geréncia nesses entes, referidos no inciso Il deste artigo. 11l — administrado: pessoa natural ou juridica,
nacional ou estrangeira residente no pais, que se relacione com os 6rgdos ou entes publicos e com os agentes
privados.(destacado para posterior deliberacdo). IV — documentos de identificacdo pessoal: registro geral,
cadastro de pessoas fisicas, titulo de eleitor, certificado de reservista, certificado de origem, cadastro nacional de
pessoas juridicas, carteira nacional de habilitacdo, certiddo de nascimento.

> RENNERT. Klaus. The Protection of Legitimate Expectations under German Administrative Law.
Association of Councils of State and Supreme Administrative Jurisdictions of the European Union (ACA-

Europe) on 21 April 2016 in Vilnius, Lithuania. Disponivel em:
http://www.bverwg.de/medien/pdf/rede 20160421 vilnius_rennert en.pdf. Acesso em: 10/04/2017.
>4 SENADO FEDERAL. Estatuto da Eficiéncia. Disponivel em:

http://www12.senado.leg.br/radio/1/noticia/comissao-deve-apresentar-proposta-de-estatuto-para-garantir-mais-
eficiencia-ao-estado. Acesso em: 10/04/2017.
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Baseia-se nesta confianga de que os cidaddos tomardo certas decisdes, por exemplo,
fazendo investimentos econdmicos, entrando numa determinada profissdo ou em um processo
judicial®®’.

O objetivo é gque haja um unico banco de dados que seja interligado em todas as
esferas da Administracdo Publica (Federal; Estadual; Municipal e Distrital). Deste modo, o
usuario do servico publico ndo precisard de um rol extensivo de documentos

comprobatérios™*®.

> RENNERT. Klaus. The Protection of Legitimate Expectations under German Administrative Law.
Association of Councils of State and Supreme Administrative Jurisdictions of the European Union (ACA-

Europe) on 21 April 2016 in Vilnius, Lithuania. Disponivel em:
http://www.bverwg.de/medien/pdf/rede 20160421 vilnius_rennert_en.pdf. Acesso em: 10/04/2017.
548 SENADO FEDERAL. Estatuto da Eficiéncia. Disponivel em:

http://www12.senado.leg.br/radio/1/noticia/comissao-deve-apresentar-proposta-de-estatuto-para-garantir-mais-

eficiencia-ao-estado. Acesso em: 10/04/2017. Art.3. E obrigatéria pelos 6rgdos ou entes publicos, entidades,
agentes publicos ou agentes privados, em todos os seus atos, procedimentos e condutas, a observancia dos
principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiéncia, em especial: | —
presuncdo de boa-fé do administrado; Il — presuncdo de veracidade das declaracdes e de autenticidade dos
documentos apresentados pelo administrado; 111 —analise de impacto regulatério e normativo e respectivos custos
e beneficios; IV — mensuracdo dos impactos normativos, burocrticos e de pessoal; (destacado) V -
uniformizagdo de bancos de dados e informagdes; VI — unificacdo das certidGes de interesse do administrado;
VIl — transparéncia dos atos administrativos por meio da tecnologia da informacdo; VIII — eliminacdo de
exigéncias burocraticas superpostas; 1X- concentracdo dos atos decisdrios; X - XI — previsibilidade dos atos
decisérios e regulatérios; XIlI —amplo acesso a informag&o, ressalvadas as hipéteses constitucionais e legais de
sigilo e de protecdo a intimidade. 81. arbitramento de divergéncias administrativas interfederativas e
intrafederativas entre 6rgdos ou entes publicos, independentemente do nivel federativo. §2. Ressalvadas as
legislacOes especificas, na divida, as normas que contenham exigéncias burocraticas ou imponham obrigac6es
acessorias serdo interpretadas em favor do administrado. Art.20. Para fins de comprovacédo da identidade civil e
para a pratica de quaisquer atos a ela inerentes, sdo equivalentes e dispensam a exigéncia simultanea as carteiras
de identidade, de trabalho, profissional, de identificacéo funcional, nacional de habilitagdo, o passaporte ou outro
documento publico que permita a identificacdo do cidaddo. §1. N&o se fara qualquer restricdo a carteira de
identidade do administrado pela data de sua expedicdo ou o estado de conservacdo do documento, salvo suspeita
de prética criminosa, que devera ser objeto de representacdo a autoridade policial. §2. Salvo suspeita fundada de
fraude, ndo se exigira a certiddo de nascimento quando forem apresentados quaisquer dos documentos referidos
no caput deste artigo. 83. A exigéncia de apresentacdo da certiddo de casamento sO sera admitida para os atos
gue dependam da outorga conjugal ou para atos relativos ao exercicio do poder familiar. 84. Para as finalidades
desta Lei, equiparam-se aos documentos de identificagdo civil os documentos de identificacdo militar. Art. 20-A.
Quando necessaria a apresentacdo do titulo de eleitor, ao érgdo ou a entidade da administragdo cumprird
consultar a regularidade da situacdo no cadastro eletrénico do Tribunal Superior Eleitoral. --- Art.21. Quando a
apresentagdo de documento de identificagdo pessoal decorrer de dispositivo legal expresso, 0 agente pdblico ou o
agente privado anotard os elementos essenciais do documento, restituindo-o em seguida ao administrado.
Paragrafo Unico. E vedada a retencdo, ainda que temporaria, de documentos de identificacdo pessoal do
interessado por agente publico ou agente privado. A extracdo de cOpias desses documentos sé podera ocorrer
mediante autorizacdo do administrado e sua recusa ndo pode implicar qualquer restricdo ao exercicio de seus
direitos. Art.22. A prova de domicilio do administrado far-se-a por meio de declaragdo prépria, se pessoa natural,
ou pela juntada da copia eletrénica do cartdo do CNPJ, se pessoa juridica. Art.23. E proibida a exigéncia do
comparecimento a serventia cartoraria do proprietario de veiculo automotor no ato de reconhecimento de sua
firma, em documento de transferéncia de veiculo. Paragrafo Unico. Os negdcios juridicos de tradigdo de bens
maveis, independentemente da natureza ou do valor, poder-se-do celebrar por meio de escritura particular e ndo
serd exigida escritura publica de mandato, na hipotese de representacdo direta ou indireta do alienante ou do
alienatario. Art.4o E vedada a exigéncia de apresentacio de certiddes, declaragdes ou traslados de documentos
comprobatdrios de atos, fatos ou informagdes constantes de registros, cadastros, bancos de dados ou arquivos de
orgdos ou entes publicos e de entidades. Paragrafo Unico. A proibicdo compreende a exigéncia relativa a
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quaisquer registros, cadastros, bancos de dados ou arquivos, independentemente de sua vinculacdo direta ao
orgdo ou ente publico e da entidade que o requererem do administrado. Art.5. Ndo sera exigida a apresentagao de
documento, certiddo, declaracdo ou traslado sem que ha Paragrafo Unico. E nulo qualquer ato normativo
infralegal, parecer, orientacdo normativa ou ato afim e ndo deve ser acatada qualquer exigéncia verbal ou escrita
que viole a norma prevista no caput deste artigo. Art.60 . E vedado & administracio publica exigir a autenticagéo
de documentos ou o reconhecimento de firma para o exercicio de direitos, especialmente a inscricdo em certames
ou concursos publicos, a posse em cargo publico, e o cumprimento de obrigagdes previstas em lei ou atos
normativos diversos. § 1° A administracdo publica, quando possivel, deverd disponibilizar ambiente para a
utilizacdo da certificagdo digital § 2° Ressalva-se o direito de se exigir a apresentacdo do documento original,
quando houver divida fundada quanto a sua existéncia e sua idoneidade. Art.7. E vedada a cobranca de
emolumentos ou taxas para o fornecimento de certiddes, declarac6es ou traslados de documentos comprobatorios
de atos, fatos ou informacgfes constantes de registros, cadastros, bancos de dados ou arquivos de 6rgaos ou entes
pubicos e de entidades. Paragrafo Unico. Serdo obrigatoriamente disponiveis em meio eletrénico e de acesso
publico as certidGes e declaragdes referidas no caput deste artigo. Art.80 . O acesso aos registros, cadastros,
bancos de dados ou arquivos referidos no art. 4 o dependera apenas do fornecimento do nimero do cadastro de
pessoas fisicas ou do nimero do cadastro nacional de pessoas juridicas do administrado. Paragrafo Gnico. Por
razBes de seguranga ou de prote¢do a intimidade ou a privacidade de pessoas naturais e pessoas juridicas, o 6rgéo
ou ente publico e a entidade poderdo exigir a realizacdo de cadastro prévio e fornecer senha de acesso para a
consulta das informagdes constantes dos repositérios indicados no caput deste artigo. Art.90 . A exigéncia de
protocolo, eletrénico ou fisico, ou qualquer outra forma de identificacdo de demandas, ndo é razdo impeditiva
para o exercicio de direito perante 6rgaos ou entes publicos, bem assim das entidades, ressalvado o uso de senhas
Ou mecanismos de priorizacdo de acesso para 0s vulneraveis previstos em lei. Paragrafo Unico. O disposto neste
artigo também se aplica & exigéncia de carimbos ou selos, ressalvados os selos de controle. Art.10. E proibida a
exigéncia de preenchimento de informagdes pessoais, cadastros ou fichas de identificacdo pessoal para: | —
aquisicdo de bens ou servicos, ressalvada a hipotese de operagdo de crédito destinada a viabilizar o negécio
juridico; Il — embarque em meios de transporte rodoviario, aeroviario, ferrovidrio e nautico, ressalvado o
preenchimento de cadastro inicial para aquisi¢cdo do conhecimento de transporte; Il - expedi¢do ou recep¢do de
bens, correspondéncias ou cartas. Art.11. O exercicio de direitos, na esfera extrajudicial, relativos a seguros e
apolices independera da realizagdo de termo circunstanciado de ocorréncia, ressalvada a hipotese de ocorréncia
de ilicitos penais. Art 12. E proibida a exigéncia de comprovacdo de fatos e situaces, inclusive mediante
atestados, especialmente relativos a: vida; residéncia; pobreza; dependéncia econémica; idoneidade moral; bons
antecedentes. § 1° Aceita-se em substituicdo aos atestados a declaracdo do interessado ou procurador bastante. §
2° O disposto neste artigo ndo se aplica a situacdes especiais em que se exige controle conforme definido em lei
federal. Art 13. A juntada de documento, quando decorrente de dispositivo legal expresso, podera ser feita por
copia.. Paragrafo Gnico. A autenticacdo, quando exigida por lei, podera ser feita mediante cotejo da copia com o
original pelo agente publico a quem o documento deva ser apresentado, se ndo houver sido anteriormente feita
por tabelido. Art.14. E vedada a renovacéo de exigéncia documental ao administrado que ja tenha sido obrigado
a atender norma ou requisicdo do 6rgdo ou ente publico ou da entidade, salvo quando do interesse do
administrado.. Art.15 As informacBes de natureza fiscal da Unifo, do Distrito Federal, dos Estados e dos
Municipios deverdo estar disponiveis em bancos de dados eletrdnicos de acesso continuo e ininterrupto e ndo
serd exigida qualquer contrapresta¢do do administrado por sua consulta ou expedicdo. Art.16. Os tributos, tarifas,
emolumentos e contraprestagdes de qualquer natureza relativos ao exercicio de direitos, realizacdo de neg6cios
juridicos, cumprimento de obrigacgdes tributarias, acesso a funcéo jurisdicional do Estado ou de agentes em
colaboracdo com a administragdo deverdo ser objeto de um Gnico documento de arrecadagdo, ainda que sejam
nele discriminados os valores e respectivos destinatarios das receitas. Art.17. A abertura e a extin¢do de pessoas
juridicas ocorrerdo mediante o recolhimento de uma Unica contraprestacéo, pagavel em documento especifico, na
qual se encontrara a discriminagdo de suas parcelas e dos destinatarios dos valores recolhidos. Art.18. Se o
exercicio do direito depender do recolhimento de qualquer valor a titulo de contraprestacdo com pagamento
periddico ou continuado, ressalvados os recolhimentos de tributos, a quitagdo da Gltima parcela cria a presuncao
de ndo haver débitos anteriores em relacio a esse titulo. Art.19. E vedada ao 6rgéo ou ente pablico e a entidade a
exigéncia de contraprestagdo relativa a um mesmo ato ou procedimento em locais diversos. Art.24. A
autorizagdo parental para viagem de menor em territério nacional ou para o estrangeiro dispensa o
reconhecimento de firma, se os pais estiverem presentes ao ato de embarque. Art.25. E obrigatoria a criaéo e
instalacdo, em locais de acesso publico e em horarios que ultrapassem os relativos ao expediente de trabalho, de
pontos fisicos para a expedicdo ou a renovagdo de documentos de identificacdo pessoal, bem assim outros
necessarios ao exercicio de direitos pelo administrado. Paragrafo tnico. E admitida a criacéo de espagos distintos
para atendimento de administrado pessoa natural e administrado pessoa juridica. Art.26. As regras contidas neste
capitulo poderdo ser excepcionadas salvo para fins de instrugdo criminal ou para o exercicio do poder de policia,
com previsdo legal especifica, bem como na hipotese de exigéncia documental fundada em tratado internacional
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Quando a situacdo juridica for modificada com antecedéncia e em detrimento de
certos cidaddos, as suas expectativas serdo frustradas e poderdo também sofrer danos. Surge,

entdo, a questdo de saber se o cidaddo deve aceitar isso>*.

O projeto ainda esta em desenvolvimento, porém, a presuncdo de boa fé como
principio do administrado invertendo a prioridade, ja faz parte do texto. A intencdo é que ao

invés de se criarem obrigacdes para o administrador, devem criar proibi¢des. Assim, por

incorporado ao ordenamento juridico brasileiro. Art. 20-A. Quando necessaria a apresentacéo do titulo de eleitor,
ao Orgdo ou a entidade da administragdo cumprira consultar a regularidade da situacdo no cadastro eletrénico do
Tribunal Superior Eleitoral. --- Art.21. Quando a apresentagdo de documento de identificacdo pessoal decorrer
de dispositivo legal expresso, o agente publico ou o agente privado anotara os elementos essenciais do
documento, restituindo-o em seguida ao administrado. Paragrafo Gnico. E vedada a retengdo, ainda que
temporaria, de documentos de identificacdo pessoal do interessado por agente publico ou agente privado. A
extracdo de cdpias desses documentos sd podera ocorrer mediante autorizacdo do administrado e sua recusa ndo
pode implicar qualquer restricdo ao exercicio de seus direitos. Art.22. A prova de domicilio do administrado far-
se-& por meio de declaracdo propria, se pessoa natural, ou pela juntada da cdpia eletrénica do cartdo do CNPJ, se
pessoa juridica. Art.23. E proibida a exigéncia do comparecimento a serventia cartoraria do proprietario de
veiculo automotor no ato de reconhecimento de sua firma, em documento de transferéncia de veiculo. Paragrafo
Unico. Os negdcios juridicos de tradigdo de bens méveis, independentemente da natureza ou do valor, poder-se-
do celebrar por meio de escritura particular e ndo sera exigida escritura publica de mandato, na hipétese de
representacdo direta ou indireta do alienante ou do alienatério. Art.24. A autorizacdo parental para viagem de
menor em territério nacional ou para o estrangeiro dispensa o reconhecimento de firma, se os pais estiverem
presentes ao ato de embarque. Art.25. E obrigatoria a criagdo e instalagdo, em locais de acesso publico e em
horarios que ultrapassem os relativos ao expediente de trabalho, de pontos fisicos para a expedi¢do ou a
renovacao de documentos de identificacdo pessoal, bem assim outros necessarios ao exercicio de direitos pelo
administrado. Paragrafo unico. E admitida a criacdo de espacos distintos para atendimento de administrado
pessoa natural e administrado pessoa juridica. Art.26. As regras contidas neste capitulo poderdo ser
excepcionadas salvo para fins de instru¢do criminal ou para o exercicio do poder de policia, com previsdo legal
especifica, bem como na hipétese de exigéncia documental fundada em tratado internacional incorporado ao
ordenamento juridico brasileiro. Art.27. Observado o disposto no art.5°, inciso XXXVII, da Constituicdo
Federal, todas as informagdes de carater pessoal, tributario e administrativo do administrado dever-se-do
encontrar reunidas em um Unico banco de dados, de acesso eletronico e virtual, de carater ininterrupto, e por
meio da interligagdo entre os diversos 6rgdos ou entes publicos, independentemente do nivel federativo.
Paragrafo Unico. As informacGes de interesse do administrado, sob controle de entidades, deverdo ser reunidas
em portal especifico, com acesso individualizado e analogicamente sob as mesmas regras para 0s mantidos por
orgdos ou entes publicos. Art.28. Os cartérios de registro de imodveis deverdo criar, em até doze meses da
vigéncia desta Lei, um cadastro nacional de propriedade imobiliaria, nos termos de lei especifica e do
regulamento. Art.29. As certiddes de protesto de titulos e imobiliarias deverdo ser obtidas por meio de portal
eletrdnico nacional. Art.30. As declaracdes e as certiddes relativas a processos judiciais devem estar disponiveis
em um Unico portal, independentemente do grau de jurisdi¢do ou da natureza do 6rgao jurisdicional. Art.31. Os
6rgdos ou entes publicos deverdo divulgar, por meio eletrobnico e no ambiente virtual, todas as decisbes
emanadas por seus plexos competentes. A informacao deve ser acessivel por meio de linguagem que permita sua
copia e posterior edicdo pelo administrado. Art.32. E obrigatéria a criacdo de portais de normas,
independentemente de sua hierarquia, pelos 6rgaos ou entes publicos, admitida a formacgéo de consércios, nost
ermos do art.241 da Constituicdo Federal, para rateio das despesas de alimentacdo do banco de dados e de
manutencdo da plataforma digital em meio virtual.

9 RENNERT. Klaus. The Protection of Legitimate Expectations under German Administrative Law.
Association of Councils of State and Supreme Administrative Jurisdictions of the European Union (ACA-
Europe) on 21 April 2016 in Vilnius, Lithuania. Disponivel em:
http://www.bverwg.de/medien/pdf/rede 20160421 vilnius_rennert en.pdf. Acesso em: 10/04/2017.
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exemplo, serd vedada a exigéncia de fornecer certiddes, declaragdes ou documentos que

existam no banco de dados dos entes publicos e de suas entidades®™.

Outro aspecto é a proibicdo de se exigir a autenticacdo de documentos ou
reconhecimentos de firma quanto ao exercicio de direitos ou para a celebracdo de contratos,

com a excecdo de davida fundamentada na inexisténcia ou inidoneidade™".

Quando uma expectativa realmente merece protecdo, entdo ha o segundo teste que
consiste em verificar se o Estado deve renunciar ou ndo a modificacdo do Poder Legislativo.
Isso geralmente implicard um processo de pesagem do individuo (visto que a situacdo juridica

anterior continua em vigor) contra o interesse ptblico®?.

O Estado esté procurando salvaguardar em fazer uma mudanca. Nos casos em que 0s
cidaddos aceitam a alteracdo da lei, a terceira questdo € se os cidaddos afetados ndo podem
exigir pelo menos uma indenizagdo dos danos que tém sofrido ao invocar a situacdo juridica

em vigor™>.

Ha que se reexaminar se a confianca que um individuo depositou na continuidade de
um ato administrativo merece, por si s@, protecdo. Este ndo € o caso sempre que o individuo
em causa tenha adquirido o ato administrativo através de engano deliberado, ameacas ou
subornos. Sempre que o individuo tenha obtido o ato administrativo fazendo declaracGes
imprecisas ou onde quer gue o individuo tenha conhecimento, ou em qualquer caso deveria ter

tido conhecimento que o ato administrativo foi ilegal entdo ndo merece protecdo®*.

%0 MIGALHAS. Primeira Versio do Projeto de Lei Geral da Desburocratizacdo. Disponivel em:

http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1237095,91041-
Primeira+versao+de+projeto+datlei+geral+da+desburocratizacao+unifica. Acesso em: 10/04/2017.

1 MIGALHAS. Primeira Versio do Projeto de Lei Geral da Desburocratizacdo. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1237095,91041-
Primeira+versao+de+projeto+da+lei+geral+da+desburocratizacao+unifica. Acesso em: 10/04/2017.

2 RENNERT. Klaus. The Protection of Legitimate Expectations under German Administrative Law.
Association of Councils of State and Supreme Administrative Jurisdictions of the European Union (ACA-
Europe) on 21 April 2016 in Vilnius, Lithuania. Disponivel em:
http://www.bverwg.de/medien/pdf/rede 20160421 vilnius_rennert_en.pdf. Acesso em: 10/04/2017. Quando esta
questdo é tratada no direito alemdo, existem trés questdes fundamentais para ser tratado. Em primeiro lugar,
deve-se estabelecer se a expectativa do cidaddo - que o estatuto da lei, tal como foi dado anteriormente,
continuard em vigor - é legitimo e merece protecdo, visto que nem todas as expectativas sao legitimas e nem
todas as expectativas merecem proteg&o.

>3 RENNERT. Klaus. The Protection of Legitimate Expectations under German Administrative Law.
Association of Councils of State and Supreme Administrative Jurisdictions of the European Union (ACA-
Europe) on 21 April 2016 in Vilnius, Lithuania. Disponivel em:
http://www.bverwg.de/medien/pdf/rede 20160421 vilnius_rennert en.pdf. Acesso em: 10/04/2017.

%% RENNERT. Klaus. The Protection of Legitimate Expectations under German Administrative Law.
Association of Councils of State and Supreme Administrative Jurisdictions of the European Union (ACA-
Europe) on 21 April 2016 in Vilnius, Lithuania. Disponivel em:



http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI237095,91041-Primeira+versao+de+projeto+da+lei+geral+da+desburocratizacao+unifica
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI237095,91041-Primeira+versao+de+projeto+da+lei+geral+da+desburocratizacao+unifica
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI237095,91041-Primeira+versao+de+projeto+da+lei+geral+da+desburocratizacao+unifica
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O Direito Brasileiro ainda é prematuro quanto & analise do conceito de expectativas
legitimas. Porém, como j& observado anteriormente nesta tese a boa fé aliada as tentativas de
desburocratizacdo da Administracdo Publica promovem e fomentam a evolucdo das

expectativas legitimas no ordenamento juridico interno.

A boa-fé circunda todo o Direito Administrativo, permeia todas as leis e normativos,
sua aplicacéo observada ndo somente na Administragdo Pablica quanto nas relagdes privadas.
As legitima expectativa desenvolve uma confianga nos administrados com base nos atos
praticados pelos agentes publicos. Esta enquanto limite & burocracia promove o exercicio
discricionario da Administracdo em face da eficiéncia e eficicia necessaria para servir

propriamente 0s usuarios do servico publico.

No proximo capitulo desta tese serdo analisados 0s casos praticos e as leis que estdo
em vigor no pais, bem como os projetos de lei que fomentam a desburocratizacdo do Estado

levando aos seus administrados as expectativas legitimas.

http://www.bverwg.de/medien/pdf/rede_20160421_vilnius_rennert_en.pdf. Acesso em: 10/04/2017. Por
conseguinte, as partes afetadas podem enumerar as perdas que sofreram em virtude da sua confianca na validade
do ato administrativo. O 6rgdo administrativo pode contrariar isso unicamente pelos interesses fiscais
primordiais do Estado e s podera prevalecer nessa base se os impactos negativos sobre o orcamento nacional
forem téo severos que € legitimo exigir um sacrificio especial do cidaddo.
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CAPITULO 2: BOA-FE NO DIREITO CIVIL: EVOLUCAO ATE O
DIREITO ADMINISTRATIVO

Neste primeiro capitulo da tese o objetivo é apresentar a evolugdo conceitual de boa-
fé e expectativa legitima. O intuito € que o leitor possa desenvolver um alicerce necessario
para entender a aproximacdo do tema do doutoramento com a realidade social. Para tanto,
antes de falar de boa-fé no Direito Administrativo, fala-se de boa-fé enquanto conceito
civilista até o seu desenvolvimento e utilizacdo pela Administragdo Publica.

A boa-fé é considerada modo de conduta nos cddigos civis, principalmente, nas
sociedades latinas. H& um interesse e fixacdo do Direito Europeu dos contratos, dando énfase
para a necessidade de respeitar a boa-fé. Por boa-fé, entende-se um conceito indeterminado,
com um alto grau de abstracdo. Deste modo, ndo se pode criar juizos sem antes compreender

a aplicacdo, que é feita sobre a boa-fé nos diferentes ordenamentos juridicos™”.

A boa-fé ndo pode ser caracterizada com um Unico conceito perfeito e concreto, uma
vez que permeia caminhos como a moral e a ética em varios niveis de compreensdo. Trata-se
de uma aplicacdo formada inicialmente pela evolucdo social de um padrdo de conduta dos

cidadaos.

%®° ROCHA, Antdnio Manuel. CORDEIRO, Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. 2.ed. Coimbra: Almedina,
2001. P. 887 — 912. A aplicacdo préatica de boa-fé permite algumas elucida¢cBes no que diz respeito a sua
evolucdo. A boa-fé, mesmo no Direito Romano, j& permitia uma criacdo dos juristas, uma vez que era nas maos
do pretor que havia a extensdo da tutela juridica para situacfes completamente novas, derivadas da expansao
romana, na bacia do Mediterraneo. Observa-se ainda que o os magistrados aplicam a clausula geral de boa-fé nos
contratos de compra e venda, de locagdo, mandato e sociedade como hoje configurados. Destarte, a boa-fé
sempre foi um valioso instituto para qualificar tantos outros novos e demonstrar que ignorar é lesar ou pode
gerar a lesdo para determinados direitos de outros, demonstrando a importancia da protec¢do juridica e dando vida
a boa-fé subjetiva, em que o “possuidor de boa-fé desfruta de tutela mercé do estado e do seu sujeito”. No
periodo justiniano, a boa-fé teve uma mescla com outros principios como o bonun et aequo e a aequitas, ou seja,
elementos retéricos gregos. Trata-se da diluigdo do principio geral de conduta, incapaz de gerar dogmatica por
ser geral, ou seja, de facultar solugdes concretas. Em paralelo havia o uso técnico da boa-fé nos dominios
possessérios e similares, ou seja, a boa-fé era subjetiva. A partir dai, o Direito Canbnico confere & boa-fé
subjetiva um conteldo ético (boa-fé significava ndo incorrer no pecado). J4 o Direito Germénico reapresentou 0s
elementos objetivos, ou seja, a boa-fé estava vinculada a aparéncia e a tutela da palavra dada. Contudo, os
jusnaturalistas viram esses elementos como pesados e prepararam os entendimentos para as grandes codificaces
continentais. Preservou-se a boa-fé subjetiva, com carater ético e psicologico da pessoa, a qual sem culpa
prejudica alguém, observando ainda aspectos de posse e prescricdo, e nos contratos, a boa-fé demonstra o carater
vinculativo. Observa-se, assim, que a tradi¢do jusnaturalista deixou sua influéncia em muitos estudos, inclusive
no Cddigo de Napoledo, uma vez que a boa-fé subjetiva estaria ao lado da objetiva (artigo 1.1134, III)
reforcando o vinculo contratual. Porém, no século XIX, a intengdo de respeito aos contratos celebrados estava
radicada, ou seja, ndo havia utilidade da aplicacdo da boa-fé, inclusive perdida a ideia de seu surgimento.
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A busca da boa-fé por pardmetros e principios comuns demonstram a tutela da
confianca e a primazia da materialidade subjacente. O primeiro, a tutela da confianca, no que
diz respeito as exigéncias éticas e sociais elementares, dispensa a protecdo a pessoa, a qual
acredita na modificacdo ou reforma do estado de coisas. A crenca deve ser legitima, uma vez
que aquele que confia tenha gasto as energias materiais e ou pessoais para que sejam

imputadas a quem deva respeitar a situacdo criada®®.

A boa-fé se desenvolve dentro das expectativas. Estas expectativas surgem em um
primeiro momento como uma crenga no tratamento igualitario. E a aplicacdo da ética e da

moral associadas a um comportamento social em questdes de igualdade para os individuos.

Ja o segundo, a primazia da materialidade subjacente, recorda que o Direito ndo
limita atuacdes, mas objetiva a execucdo de determinados valores materiais, subjacentes as
diversas normas. Deste modo, serd contraria a boa-fé atitudes que respeitem somente a

exterioridade formal do Direito sem analisar aspectos internos>>’.

Trata-se de uma analise subjetiva ao caso concreto. Ou seja, quando se fala em boa-
fé ndo ha uma caracterizacao objetiva que molde a situacdo em concreto, uma vez que trata de

analise intrinseca de fatores associados a boa-fé.

Desta forma, a tutela de confianca é a exigéncia de igualdade, a qual ha a crenca
legitima e justificada e ndo pode ser tratada de outra forma. E a primazia da materialidade
subjacente permite apelo a diversos principios sistematicos, os quais obrigam ao equilibrio no
funcionamento do ordenamento. Fica assim demonstrada a necessidade da boa-fé em permitir
uma decisdo juridica concreta, versando a possibilidade e necessidade de posi¢fes concretas

para respeitar os dados basilares do sistema®®.

O equilibrio do ordenamento juridico € calcado em principios sistematicos, como a
boa-fé, os quais formam uma expectativa legitima daquilo que se espera na atuacdo de uma

deciséo juridica e das posicoes solidas do Estado.

Assim, chega-se em um aspecto de andlise das sociedades ocidentais em seus

ordenamentos, as quais séo divididas em dois tipos: as que remetem de forma expressa para o

%% ROCHA, Antonio Manuel. CORDEIRO, Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. 2.ed. Coimbra: Almedina,
2001. P. 887 —912.
%7 ROCHA, Antonio Manuel. CORDEIRO, Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. 2.ed. Coimbra: Almedina,
2001. P. 887 —912.
%% ROCHA, Antonio Manuel. CORDEIRO, Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. 2.ed. Coimbra: Almedina,
2001. P. 887 —912.
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principio da boa-fé e aquelas as quais atingem objetivos parecidos oriundos de uma

particularidade da responsabilidade civil, derivada da falta®®.

Neste aspecto a boa-fé passa a ser aplicada nas sociedades de forma em que em parte
das sociedades a boa-fé atua como principio e em parte atua como uma espécie da

responsabilidade civil.

No que tange ao aspecto metodoldgico a boa-fé corresponde a um conceito
indeterminado, o qual pode se tornar determinado no caso concreto com valores e
argumentos, os quais compdem os modelos de decisdo essenciais. Até 0s institutos

autonormatizados derivam da boa-fé e compartem a ideia de indeterminacao da origem>®°.

E, portanto um conceito indeterminado. Porém, o conceito indeterminado néo é
aquele ndo utilizavel, mas aquele que toma forma a depender do caso concreto, o molde para

fundamentar as decisoes.

A boa-fé é, entdo, uma nocdo juridica, a qual se molda no Direito e se maximiza nas
decisbes dos tribunais. Deste modo, quando faltam diretrizes juridicas ndo € interessante
buscé-las na moral, e quando os argumentos forem baseados na moral ndo devem ser levados
a positivacdo, ou seja, devem ser reconduzidos para as regras do Direito. Logo, poderéa existir

a boa-fé ética, mas a “moral néo faculta a concretizacio da boa-fé juridica” **.

Logo, a boa-fé como nocdo juridica poderda modelar os argumentos da sentido
juridico as questBes éticas e morais reduzidos a termos positivados. Ainda que haja a
resisténcia de aplicacdo da moral como instituto juridico, a boa-fé revestida deste instituto e

da ética promove a base juridica necessaria para o ordenamento.

Atualmente, a boa-fé tem entdo diversas intences, as quais dependem de tratamento
conforme suas percepcOes. Foi a prépria boa-fé que legitimou a interpretacdo criativa do
Direito, ou seja, sistema basilar da culpa in contrahendo, os deveres acessorios, o abuso de

direito e a alteracdo de circunstancias. Permitiu-se a concretizacdo desses institutos, antes

%9 ROCHA, Antdnio Manuel. CORDEIRO, Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. 2.ed. Coimbra: Almedina,
2001. P. 887 —912.

%0 ROCHA, Antdnio Manuel. CORDEIRO, Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. 2.ed. Coimbra: Almedina,
2001. P. 887 — 912. “Os Direitos Europeus evoluem em suas préprias tradi¢des, as quais tiveram no século XIX
grande influéncia do Cddigo de Napoledo e que mais tarde foi se tornando ineficiente em face do sistema aleméo
muito desenvolvido e analitico. J& o Portugués, a evolugdo foi complexa e no que tange a responsabilidade civil
houve uma atuacdo hibrida, em que trata da responsabilidade obrigacional se aproxima da ideia de falta e do
alemdo, quando no dominio de delito surge a culpa pela ilicitude (artigo 483, I, Codigo Civil Portugués)”

%1 ROCHA, Antdnio Manuel. CORDEIRO, Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. 2.ed. Coimbra: Almedina,
2001. P. 887 —912.
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desconhecidos e indeterminados. Ainda permitiu corre¢gdes no Direito estrito e ainda teve sua

introducéo expressa limitando-se a outros papeis®®%.

E na boa-fé que as relagBes humanas passam a ter diferentes analises. A boa-fé
promove exames criticos de situacdes, bem como fomenta a materializacdo de institutos

anteriormente desconhecidos para o ordenamento juridico.

Logo, os institutos autbnomos derivados da boa-fé, voltam a fonte, qual seja o

principio por efeitos dogmaticos. A boa-fé encontra a sua plena capacidade de eficacia em um

563

sistema renovado’"°, admite a relevancia juridica de questfes a ele estranhas. A boa-fé entdo

contribui para modernizar, localizar, solucionar e integrar o sistema*“.

%2 ROCHA, Antdnio Manuel. CORDEIRO, Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. 2.ed. Coimbra: Almedina,
2001. P. 887 — 912. Segundo, o Supremo Tribunal de Justica Portugués o instituto da boa-fé objetiva que surge
com maior frequéncia é quando incorre o abuso de direito, e dentro dele o venire contra factum proprium. Trata-
se de uma contrariedade a boa-fé, gerando o abuso por parte da seguradora, a qual depois de contratado o servigo
invoca a invalidade formal ou parte do promitente para que ndo seja obrigada a cumprir com a sua parte no
contrato. No que tange ao Estado, ndo hé venire contra factum proprium quando hé o dever de pagar impostos,
isso ndo aconteceria com um particular que ndo permitisse sua pratica anterior e 0 uso publico de sua vaga no
estacionamento. O excesso da prética é abusivo quando na inadmissibilidade do exercicio em desequilibrio. A
boa-fé ainda surge como deveres acessorios, culpa in contrahendo e nas altera¢des das circunstancias ou fatos
imprevisiveis. No primeiro aspecto é a violagdo de um dever acessorio derivado do artigo 762, 1l, do Cddigo
Civil Portugués, como embasamento para justificar a exceptio de non adimpleti contractus. Assim, em um
segundo aspecto ndo julga haver violagdo pré-contratual perante a invalidade de uma promessa de contrato sem
que haja prova especial por uma das partes e, ainda, em um terceiro aspecto tratou da inaplicabilidade do artigo
437, | do Cddigo Civil acerca de uma obrigacdo ja cumprida. Deste modo, a jurisprudéncia portuguesa no que
tange a boa-fé mantém o segundo lugar depois da alemad e muito longe dos paises latinos na concretizagdo da
boa-fé, uma vez que o Supremo utiliza de forma constante os institutos parcelares, onde a boa-fé protesta e atua
contra 0s grupos tipicamente abusivos.

53 ROCHA, Antonio Manuel. CORDEIRO, Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. 2.ed. Coimbra: Almedina,
2001. P. 887 — 912. E a capacidade de intervencdo em face de novas problematicas, bem como esté entre as
solucbes conquistadas em novas areas, isso significa, que empresta a linguagem e o consenso de equilibrio
instaveis suscitados pela defesa do consumidor. Destarte, nenhum sistema poderd se autodenominar téo
suficiente ao ponto que ndo necessite da possibilidade imediata sem a intervencdo do legislador. A boa-fé foi a
causa de criacdo de institutos, os quais tém autonomia dogmatica, ou seja, dentro do sistema sdo ordenados e
representam ou representaram a concretizacdo especifica de problemas pré-sistematicos basilares do prdprio
sistema. Como exemplo estdo os deveres em sede pré-contratual, os quais se repetem na pendéncia dos contratos
e em termos acessoOrios por acaso mesmo depois de sua cessagao.

%64 AROCA, Juan Montero. Sobre el mito autoritario de la buena fe procesal. Curso del Consejo General del
Poder Judicial “El abuso del proceso: Mala fe y fraude de ley procesal”, celebrado los dias 23 a 25 de mayo de
2005. Disponivel em:
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0CCkQFjAA
&url=https%3A%2F%2Fwww.u-
cursos.cl%2Fderecho%2F2012%2F2%2FD128T07197%2F24%2Fmaterial_docente%2Fobjeto%2F644897 &ei=
i14tBU4vjL YPROgGTt4DWBA&USg=AFQ]CNGZ_39CwkqWuabxZ5GBZ0vBd-
H6eg&sig2=imltTvLdHIMgInwL S90miA&bvm=bv.64125504,d.dmQ Acessado em: 06/04/2014. P. 293-353.
“No que tange ao Direito Espanhol observa-se que depois de muitos séculos em que fizeram milhGes de
processos sem aludir as leis reguladoras da mesma boa-fé, nos Ultimos anos tem sido entendida que era
necessario para se referir ao principio legal ou regra boa-fé. Isto ndo pode ser uma coincidéncia. O moderno
mundo de referéncias legais a boa-fé, e ndo apenas na lei espanhola devem ser explicados politicamente e,
portanto, a partir da ideologia aplicada ao processo. Assim, esta intervencdo ndo é para limitar a boa-fé
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A boa-fe, portanto, permite fazer referéncias legais a sua esséncia moldando a
sociedade nos aspectos atinentes a moral, & ética, a ideologia e & politica. E a capacidade de

intervir em novas areas promovendo o equilibrio para situac@es anteriormente instaveis.

2.1.1 Boa-Fé no Direito Civil

A boa-fé no Direito Civil é o primeiro momento em que este principio é introduzido
e aplicado pelos operadores do direito como fator relevante para os contratos. E de extrema
importancia para a tese o significado daquilo que origina e molda um habito em principio

legal e transforma a pratica juridica no Brasil.

Em um primeiro momento, a boa-fé é considerada a convic¢do que tem uma pessoa
de que seu comportamento é normal e permitido, embora, na verdade, € irregular e ilegal. Um
exemplo deste grupo de normas esta se referindo ao casamento nulo contraido de boa-fé,
quando qualquer das partes ignorou a existéncia do defeito que causa sua deficiéncia e
manifestou o seu consentimento para a conviccdo da plena validade do ato. O resultado
apresentado € que o sujeito € liberado da punicdo ou, pelo menos, 0 que é imposto de forma

atenuada contra o qual normalmente corresponderia®®.

A boa-fé pode ser considerada como uma falsa crenca de que as atitudes individuais
sdo legais, quando em sua esséncia infringem o real fundamento da lei. Trata-se de uma

confianca pautada em uma lacuna legal.

Em um segundo momento a boa-fé estd associada com a confianca na aparéncia
legal. O sujeito de direito age na crenca de que sua contraparte em uma determinada relacédo
juridica é titular de um direito que ele aspira a incorporar em seu patriménio, mas na realidade

essa aparéncia n&o correspondente entrou com um direito legal dos ativos da antiga®.

processual, que ndo pode ser explicada enrolada em si, mas que tem como objetivo servir o sentido politico que
esta na sua base.”

%% RODRIGUEZ, Arturo Solarte. LA BUENA FE CONTRACTUAL Y LOS DEBERES SECUNDARIOS
DE CONDUCTA. Fecha de recepcion: 12 de noviembre de 2004. Profesor investigador del Departamento de
Derecho Privado de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana. Disponivel em:
http://www.javeriana.edu.co/juridicas/pub_rev/documents/7Solarteult..pdf. Acesso em: 06/04/2014.
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Em outro aspecto, h4 a crenga de que o detentor de direitos é legalmente
caracterizado como tal, porém, na pratica nio o é. E a confianca na aparéncia do sujeito que

exerce um direito, mas que de fato ndo o tem.

Este é o caso, por exemplo, do papel que a boa-fé desempenha na aquisi¢éo de coisas
moveis que é feita em estabelecimentos comerciais quando o vendedor ndo é o verdadeiro
proprietario do mesmo, caso em que, em algumas jurisdices, a lei protege o comprador, para
evitar nesse caso, a reivindicatdria e envolver agdo vidvel. Nestes casos, a confianca no sujeito
de direito protege aparéncia legal e a boa-fé fundamenta a aquisicdo ou o exercicio de direito

subjetivo®’.

No terceiro momento de disposicdes que se referem a boa-fé, esta principalmente a
retiddo e honestidade no trato, que e é um critério que se refere ao processo a que as partes
devem seguir no desenvolvimento de relagGes juridicas e a conclusdo, interpretacdo e

aplicacdo de negécio legal®®®,

Ha, ainda, a interpretacio de boa-fé enquanto lealdade na relagio entre as partes. E o
pressuposto de que se age em conformidade com o que estd legalmente previsto. E a

confianca depositada na relacéo.

Estas disposicOes, entre outras coisas, ajudam a integrar o conteddo contratual sobre
o fundamento de que a confianca deve reger as relacdes juridicas e dar legitimidade as
expectativas das partes que € formada pelo comportamento em contrapartida na vida de uma

relacdo contratual particular®®.
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Isto posto, as diferentes interacbes no sistema juridico com a boa-fé fomentam o
entendimento de que a atitude e 0 comportamento dos sujeitos s&o justos e honestos. Ou seja,
é o elemento ético-social que abarca a boa-fé em uma percepcéo intimista na consciéncia do

sujeito. E, portanto, um parametro socialmente aceito.

Nota-se que a boa-fé se baseia na consideracdo que a harmonia social sera alcancada
quando a confianga for dispensada as partes em um relacionamento, e estas ndo irdo romper
com a confianca. O imperativo de ndo decepcionar a confianca é expressao dispensada e

encontra fundamento no Cédigo Civil, no dever de respeitar a boa-fé °".

Trata-se do fomento de harmonia social. E a necessidade de se respeitar a boa-fé, ndo
somente por um dever legal, mas, sobretudo, pelo carater pedagdgico do principio enquanto

norma.

A boa-fé, no sentido objetivo, poderia ser considerada como termos de correcdo ou
lealdade, correspondente ao terceiro grupo de regras descrito acima. Esta categoria de boa-fé,
além de impor correcdo que deve existir entre as partes em uma agao ou negacio juridico, tem
um papel muito importante no sistema juridico, porque como o padrdo escrito ndo contempla
a potencialidade de todas as situacfes que possam surgir entre as partes pelo principio geral
da correcdo e de boa-fé e possivel para identificar outras proibicdes e outras obrigacGes além
dos previstos em lei. Fornece critérios para preencher essas lacunas que podem se manifestar

em muitas e variadas situacdes da vida econdmica e social®"*.

Em seu sentido objetivo, a boa-fé é caracterizada como uma massa que se molda
conforme o caso em concreto, ndo é necessaria a previsdo taxativa de todos 0s casos possiveis
de sua aplicacdo (até mesmo porque € inviavel), visto que preenche as brechas que existem e

se modela com sabedoria nos casos cotidianos.

Além disso, e tal como no campo de aplicagio um contrato devidamente
aperfeicoado, leva a boa-fé contratual a um catalogo de tarefas de conduta, de acordo com a

Derecho Privado de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana. Disponivel em:
http://www.javeriana.edu.co/juridicas/pub_rev/documents/7Solarteult..pdf. Acesso em: 06/04/2014.
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natureza do respectivo relacionamento, estende obrigagdes contratuais assumidas por cada

parte realizando assim os interesses contratuais da outra parte®’2,

Serve a boa-fé ndo somente para um lado do contrato ou grupo social, mas a todos.
Em um contrato se torna mais evidente, uma vez que as praticas contratuais ensejam sua
aplicacdo mais assidua. Contudo, em sociedade desperta nos individuos a sensacdo de

seguranga juridica.

A boa-fé serve para a restricdo ao exercicio de abuso ou prescrever os desvios dos
direitos civis no seu exercicio, e exorta as partes a ser consistente em seu comportamento,

evitando a contradicdo de suas préprias agdes, entre outros comportamentos”"~.

E, portanto, forma de manter a palavra, manter o acordo e a conduta fixada. E
educativa, visto que impede a ruptura dos padrdes éticos e morais impostos aquele momento

na sociedade.

A boa-fé também tem uma aplicacdo importante na extincao e liquidacdo dos efeitos
dos contratos. Dado o acima exposto, entende-se que a doutrina aponta a boa-fé como modelo
ou paradigma de conduta continua ou da implementacéo, a partir da fase das negociacdes até

0 termo permanente®’*.

No direito contratual a boa-fé esta presente em todas as fases. Antes do contrato em
si, na fase pré contratual, a boa-fé pode ser bem observada e aplicada, uma vez que vincula as

partes a um comportamento continuo.

O papel de importancia crescente que tem adquirido nos Gltimos anos, o principio
geral de boa-fé tem ajudado a lidar com os excessos do positivismo juridico, aplicando-o

como clausula geral ou valvula, que é permitida ao juiz fazer um trabalho legal criativo, nas

%2 RODRIGUEZ, Arturo Solarte. LA BUENA FE CONTRACTUAL Y LOS DEBERES SECUNDARIOS
DE CONDUCTA. Fecha de recepcion: 12 de noviembre de 2004. Profesor investigador del Departamento de
Derecho Privado de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana. Disponivel em:
http://www:.javeriana.edu.co/juridicas/pub_rev/documents/7Solarteult..pdf. Acesso em: 06/04/2014. Como
indicado pela doutrina uniforme, a boa-fé contratual tem aplicacdo ndo sé na implementacdo do ato, mas também
na conducdo das negociacBes e formagdo de contrato, principalmente, por meio do chamado dever de divulgar.
Também nesta fase se manifesta no dever de ndo terminar inesperadamente sem causa tratamento preliminar de
contratar, de modo que a pena seria estabelecida para compensar os danos que podem ser causados,
principalmente por chamado dano in contrahendo.

>3 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, LUIS, DE LOS MOZO0S, JOSE LUIS, El principio de la buena fe.
Sus aplicaciones précticas en el derecho espafiol, 12 edicidn, Bosch, Casa Editorial. Barcelona, 1965. prélogo
a la obra El principio general de la buena fe de FRANZ WIEACKER, pags. 21y 22.

% STIGLITZ, RUBEN S., Contratos civiles y comerciales. Parte general, t. |. Abeledo Perrot, S.A., e 1.,
Buenos Aires, 1998, pag. 440.
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proximidades com as necessidades da vida diaria, tendo em conta as circunstancias

particulares de tempo e lugar determinado®”®.

O principio geral de boa-fé se faz presente h4 muito tempo e continua extremamente
importante para o cotidiano. Isto significa dizer que a boa-fé é essencial para as relagdes
social e mais importante ainda, para os litigios, visto que limita o positivismo juridico,

evitando seus excessos.

2.1.2 O Papel Integrativo da Boa-Fé

O papel integrativo de boa-fé é apresentado como forma basilar para a aplicacéo do
principio. Demonstra que a boa-fé ndo se trata de uma simples atitude ou conduta, € sim um
pressuposto de relacionamento entre partes, regulando as relacBes contratuais inspirado na

determinacdo do alcance real da pratica da boa-fé.

A integracdo do negdcio juridico parte do pressuposto que a norma negocial, em
parte, ndo pode (e, em parte, ndo quer) regular todos os aspectos de uma relacao juridica e,
portanto, é necessario determinar a regra total de governar esta relacdo, atravées da integracao

do Lex Negotii com outras forcas normativas®'®.

A boa-fé em seu papel integrativo promove dentro do negocio juridico uma relacao

com outras forcas normativas. E tem-se como a integragdo a conexdo de um componente ao

grupo.

Observa-se também, que o efeito da integracdo é trazer os contratos para dentro de
um ambiente regulador que se reflete na prépria lei, no costume, na equidade natural e na boa-

fé577

"> WIEACKER, FRANZ, El principio general de la buena fe, traduccion de JOSE LUIS CARRO, Editorial
Civitas S.A., 1977, P. 49. MEDICUS, DIETER, Tratado de las relaciones obligacionales, vol. I, traduccién por
ANGEL MARTINEZ SARRION, 12 edicién, Bosch Casa Editorial, S.A., Barcelona, 1995, P. 77-78.

°® GARCIA AMIGO, MANUEL, “Integracién del negocio juridico”, Revista del Derecho Notarial, Madrid,
1980, pag. 118. WIEACKER, FRANZ, El principio general de la buena fe, traduccion de JOSE LUIS CARRO,
Editorial Civitas S.A., 1977.

S LASARTE ALVAREZ, CARLOS, “Sobre la integracion del contrato: la buena fe en la contratacién”,
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1980, pag. 50 y sigs.
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Em um ambito contratual, o papel integrativo de boa-fé promove nos contratos um
sistema de ordem, o qual requer lealdade, fidelidade, conduta ética e moral, além de atitudes e

comportamentos honestos.

A maior parte da doutrina que abordou estas questdes tem a preocupacdo de
caracterizar a integracdo contratual e distingui-la dos fendmenos proximos, mas que tém

diferencas, tais como a interpretacao e qualificacdo dos negécios juridicos®’®.

A interpretacdo do negdcio juridico é direcionada para estabelecer os regulamentos
ou as partes irdo investigar o significado efetivo do negdcio. A interpretacdo deve destinar-se
a determinar o significado correto do negdcio, tendo em consideracdo o seu papel e sua

eficacia como um ato de autorregulacdo dos interesses dos particulares®”®.

O papel integrativo da boa-fé é, portanto, uma interpretacdo do principio que
possibilita agregar valores as normas e regulamentos. E a fidedigna interpretacdo do contrato

ou do negacio juridico em face do seu objeto principal.

Através deste instrumento, é possivel determinar o alcance real da declaracdo de
vontade das partes inclusive o significado de suas manifestacdes, sobretudo quando ha
obscuridades ou ambiguidades. Tradicionalmente, considerou-se este tipo de interpretagédo

como subjetiva, uma vez que é fundada sobre a vontade das partes no assunto>°

Existem dois tipos de analise do papel integrativo da boa-fé. O primeiro é o subjetivo
pautado na vontade dos sujeitos fundamentado em suas manifestacdes, afastando possiveis

omissdes, obscuridades e/ou ambiguidades.

Por outro lado, esta a interpretacdo objetiva, a qual esclarece as duvidas através dos
objetos estabelecidos pela lei, como quando se interpreta a clausula de ambiguidade
intransponivel é interpretada em favor do devedor (art. 1.624 do Cddigo Civil Aleméo -
BGB). Nota-se que, gracas a influéncia de juristas alemdes, um setor da doutrina vé no
trabalho de interpretacdo um desafio mais amplo, uma vez que ela também pode estar

presente quando completar a declaracdo exigida de intencdo, preenchendo lacunas na Lex

58 OSPINA FERNANDEZ, GUILLERMO y OSPINA ACOSTA, EDUARDO, Teoria general de los actos o
negocios juridico.,Editorial Temis, Bogota, 1980. pag. 409 y sigs.

*® SCOGNAMIGLIO, RENATO, Teoria general del contrato, traduccion de FERNANDO HINESTROSA,
publicacion de la Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1983.

*8%0 STOLFI, GIUSEPPE, Teoria del negocio juridico, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1959, pag.
285.
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Negotii a partir de uma intencdo presumida das partes, determinado com base em um

procedimento analogo semelhante ao utilizado no caso das lacunas legislativas.>®".

Em um segundo momento no papel integrativo da boa-fé estd, portanto, a anélise
objetiva, qual seja a intencdo dos sujeitos com base ndo somente na legislacdo, mas também

no conteldo contratual por eles disposto.

Além disso, na interpretacdo objetiva, verifica-se que em que sdo esclarecidas as
duvidas através de objetivos de midia estabelecidos pela lei, como seria quando a clausula

sofre por ambiguidade intransponivel e é interpretado em favor do devedor®®?,

Tenta-se descobrir 0 que as partes tenham declarado como um justo equilibrio de
interesse em seus acordos caso tivessem coberto o ponto em questdo, tendo em conta o
objetivo global do presente contrato, os imperativos da boa-fé e padrdes comerciais, ou seja,

interpretacdo integradora do contrato.

Quanto a qualifica¢do nota-se que se trata de procedimento desenvolvido para fins de
determinacgfo da natureza e do tipo do contrato em seu contetido obrigacional. E necessario
distinguir se os elementos essenciais do contrato séo tipicos de sua natureza ou simplesmente

de natureza acidental®®,
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sdo, num primeiro o que foi expressamente acordado, ou seja, 0s regulamentos autdnomos criados pelas partes
de acordo com o exercicio da autonomia da vontade privada (regulagdo contratual autbnoma); e em um segundo
momento as consequéncias decorrentes da natureza do respectivo contrato e das obrigacGes dele decorrentes, ou
que, por lei no Cédigo Civil, ou, em caso de matéria comercial, 0s quais se aplicam a natureza do respectivo
contrato, ou derivado da lei, costume ou a equidade natural.

83 OSPINA FERNANDEZ, GUILLERMO y OSPINA ACOSTA, EDUARDO, op. cit, pag. 418. IN
RODRIGUEZ, Arturo Solarte. LA BUENA FE CONTRACTUAL Y LOS DEBERES SECUNDARIOS DE
CONDUCTA. Fecha de recepcion: 12 de noviembre de 2004. Profesor investigador del Departamento de
Derecho Privado de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana. Disponivel em:
http://www.javeriana.edu.co/juridicas/pub_rev/documents/7Solarteult..pdf. Acesso em: 06/04/2014. Dentro do
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O papel integrativo da boa-fé € uma metodologia em que é verificado aquilo que foi
acordado entre os sujeitos, ou seja, os regulamentos oriundos da vontade das partes em face
de sua autonomia da vontade, bem como as consequéncias decorrentes desta autonomia, como

quais costumes, equidades e derivacdes da lei serdo aplicadas ao caso em concreto.

2.1.3 Clausula Geral de Boa-F¢é

Com a evolugdo apresentada nos topicos deste capitulo tem-se que a boa-fé passa a
ser vista como clausula geral. As clausulas gerais sdo normas, as quais ndo trazem uma
solucdo juridica especifica. Isto €, sdo ajustes de trato nas relacdes interpessoais, as quais
podem ter ou ndo uma necessidade de intervencdo juridica para a sua aplicacdo. E neste
topico que fica evidenciada a obrigatoriedade da pratica de boa-fé em todas as esferas e

relagdes sociais.

Acerca da adogdo de clausulas gerais, observa-se que na parte geral houve a
introducao e atualizacdo da técnica legislativa, com exigéncia de cuidado pelo intérprete, visto
que foram adotadas as clausulas gerais em diversos codigos, como no Codigo Comercial
Brasileiro de 1850, no Cddigo Alemédo de 1896 e no Cddigo Italiano de 1942, mas que

sozinhas ndo transformam de forma qualitativa o ordenamento juridico®®*.

As clausulas gerais de boa-fé foram apresentadas inicialmente em varios cddigos,
contudo, com a margem de discricionariedade que lhes foi dada ndo permitiu uma evolugéo

eficaz no sistema juridico.

Ou seja, as clausulas gerais em codificagdes anteriores traziam uma

discricionariedade enorme para o intérprete, motivo pelo qual ou deixavam de ser aplicadas

trabalho de classificar o juiz deve determinar se o ato celebrado pelas partes atende o0s elementos essenciais para
a existéncia de qualquer um dos negécios tipicos e se for esse o0 caso, deve-se determinar a classe ou categoria a
que pertence, ou, pelo contrério, deve ser notado que o ato € atipico e determinar a regulamentacdo que lhe é
aplicavel. Diante disso, 0 juiz ainda tem o poder de alterar a qualificagdo errénea de que as partes tém atribuido
ao contrato celebrado por eles. Logo, enquanto o trabalho de interpretacdo é uma questdo de fato, o trabalho de
classificacdo é uma que uma questdo de direito.

%84 TEPEDINO, GUSTAVO. Crise de Fontes Normativas e Técnicas Legislativa — Na Parte Geral do
Cadigo Civil de 2002. In A Parte Geral do Novo Codigo Civil: Estudos na Perspectiva Civil — Constitucional.
Coord. Gustavo Tepedino — 2. Ed. Ver. E atual — Rio de Janeiro: Renovar, 2003. P. 1 — 16.
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ou dependiam de uma construcdo doutrinéria capaz para que lhe fossem conferidas um carater

menos subjetivo®®.

Ocorre que as clausulas gerais nasceram para preencher lacunas juridicas, porém,
com a alta margem de discricionariedade, foi a evolucdo doutrinaria que apresentou para as

clausulas gerais de boa-fé carga mais objetiva.

Assim, o legislador adotou as clausulas gerais de forma ampla, de modo semelhante
e reproduzida pelo Caodigo Civil de 2002. Deste modo, o legislador agrega ou tenta agregar
enunciados genéricos, prescri¢des de conteddo completamente diverso no que diz respeito aos
modelos classicos das normas juridicas. Nao sdo normas que prescrevem condutas, mas

conceituam valores e parametros hermenéuticos®®.

No Brasil, foi no Cddigo Civil de 2002 que o legislador tentou promover a
incorporacdo de clausulas gerais de boa-fé rompendo com o paradigma de normas rigidas

previstas anteriormente.

Isso significa que sdo referéncias de interpretacdo e oferecem aspectos axioldgicos e
limites para a aplicacdo de disposicdes normativas. E a moda das leis especiais promulgadas
em meados dos anos 90, como os cdédigos civis mais atuais e 0s projetos de codificacdo

supranacional®®’.

As clausulas gerais de boa-fé sdo, destarte, formas de compreensdo e aproveitamento
das normas existentes no ordenamento juridico. E a aplicacdo de entendimentos com valores

morais no amago da legislacéo rigida.

As clausulas gerais do Cédigo Civil de 2002 podem representar a modificacdo no

paradigma do Direito Privado Brasileiro, uma vez que sdo observadas como légicas de

% TEPEDINO, GUSTAVO. Crise de Fontes Normativas e Técnicas Legislativa — Na Parte Geral do
Cddigo Civil de 2002. In A Parte Geral do Novo Cédigo Civil: Estudos na Perspectiva Civil — Constitucional.
Coord. Gustavo Tepedino — 2. Ed. Ver. E atual — Rio de Janeiro: Renovar, 2003. P. 1 — 16.
%86 TEPEDINO, GUSTAVO. Crise de Fontes Normativas e Técnicas Legislativa — Na Parte Geral do
Cadigo Civil de 2002. In A Parte Geral do Novo Codigo Civil: Estudos na Perspectiva Civil — Constitucional.
Coord. Gustavo Tepedino — 2. Ed. Ver. E atual — Rio de Janeiro: Renovar, 2003. P. 1 — 16.
%7 TEPEDINO, GUSTAVO. Crise de Fontes Normativas e Técnicas Legislativa — Na Parte Geral do
Cadigo Civil de 2002. In A Parte Geral do Novo Codigo Civil: Estudos na Perspectiva Civil — Constitucional.
Coord. Gustavo Tepedino — 2. Ed. Ver. E atual — Rio de Janeiro: Renovar, 2003. P. 1 — 16.
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solidariedade constitucional e da técnica interpretativa contemporénea. Assim, existem

caracteristicas da narrativa metodolégica como meio de legitimacao e persuas&o>®.

Para legitimar o discurso dentro do contexto de clausulas gerais de boa-fé utiliza-se
do viés constitucional dado ao Codigo Civil de 2002, modificando sua estrutura de lei privada
para uma estrutura de lei privada com interpretacdo voltada para a Constituicdo Federal de
1988.

Considera-se a narrativa na linguagem legislativa indispensavel a unificacdo do
sistema mais complexo, viabilizando a atuacdo eficiente da jurisprudéncia que abarca valores

e opgdes valorativas dentro da sociedade™.

E no ambito desta interpretagdo constitucional da lei civilista que no Brasil foi
promovida a interpretacdo, utilizacdo e o habito quanto as clausulas gerais de boa-fé. E a

modificacdo do ordenamento juridico fomentado pela nova 6tica legislativa.

O legislador vé-se frente a obrigatoriedade e necessidade de definir modelos de
conduta padrdes a luz de principios que vinculem o intérprete nas situacdes juridicas tipicas,
mesmo em situag0es ndo normatizadas. Trata-se da necessidade de textos normativos, de
canones hermenéuticos e prioridades axioldgicas, como contornos de tutela da pessoa humana
e 0s aspectos centrais da identidade cultural que se quer proteger, com normas, as quais por
sua estrutura e funcdo, sejam viaveis e imprescindiveis a comunhdo entre 0 normativo e o

caso em concreto°%.

%88 JAYME, Erick. Cour General de Droit International Privé, in Recuel des Cours, Académie de Droit
International, The Hague — Boston — Lonton,Martinus Nijhoff Publishers, 1997, t. 251, 1996, p. 36-37 € ss.

%89 TEPEDINO, GUSTAVO. Crise de Fontes Normativas e Técnicas Legislativa — Na Parte Geral do
Cadigo Civil de 2002. In A Parte Geral do Novo Codigo Civil: Estudos na Perspectiva Civil — Constitucional.
Coord. Gustavo Tepedino — 2. Ed. Ver. E atual — Rio de Janeiro: Renovar, 2003. P. 1 — 16. O século XX foi
identificado como a Era dos Direitos, contudo é constada a ineficacia plena do rol dos direitos conquistados. A
ciéncia juridica volta a procura de técnicas legislativas, as quais visem a efetividade de critérios hermenéuticos.
Deste modo, ndo é suficiente, mesmo que indispensavel a tutela da pessoa humana, além de sua existéncia na
legislagdo infraconstitucional.

% TEPEDINO, GUSTAVO. Crise de Fontes Normativas e Técnicas Legislativa — Na Parte Geral do
Cddigo Civil de 2002. In A Parte Geral do Novo Cédigo Civil: Estudos na Perspectiva Civil — Constitucional.
Coord. Gustavo Tepedino — 2. Ed. Ver. E atual — Rio de Janeiro: Renovar, 2003. P. 1 — 16. A clausula geral de
boa-fé objetiva presente nos artigos 113 (“0s negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os
usos do lugar de sua celebragdo”) e no artigo 422 (“os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na concluséo
do contrato, como em sua execucdo, os principios de probidade e boa-f¢”) do Cédigo Civil de 2002°®° fixa em
um primeiro momento um novo paradigma de interpretacdo, anteriormente tratado pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, atingindo a expanséo pelas relagdes contratuais através da doutrina e jurisprudéncia. O legislador,
ao tratar da boa-fé objetiva nos dois artigos, seja como principio interpretativo do negécio no artigo 113, ou
como principio fundamental no contrato no artigo 422, ndo fornece os parametros de interpretacéo das clausulas
gerais. E pela interpretagdo difusa, da conexdo axioldgica entre Codigo Civil e a Constituicdo que se observam
dois riscos, quais sejam a privacdo de efetividade da boa-fé objetiva por auséncia de contelido exato ou o
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E tamanha a importancia da reforma da visdo legislativa que se encontram outros
institutos oriundos desse movimento das clausulas gerais de boa-fé. Por exemplo: o ativismo
judicial em defesa de valores constitucionais, os quais dao forca normativa aos principios em
busca de uma rapida e eficaz evolucdo legislativa que acompanhe a velocidade da evolugédo

social.

A clausula geral de boa-fé objetiva, por meio dos principios constitucionais
informadores de atividade econdmica privada, viabiliza desvendar o verdadeiro sentido de
transformar o preceito da teoria da interpretagdo juridica®".

Observa-se a problematica do legislador brasileiro em tratar de forma clara e
especifica dos principios constitucionais. Logo, cabe ndo somente ao intérprete, mas ao
legislador a integracdo do sistema juridico, uma vez que deve estar em conformidade com a
legalidade constitucional. No que tange as clausulas gerais observa-se a boa-fé como canone

hermenéutico.

O dever de interpretar os negdcios conforme a boa-fé objetiva € voltada para quatro
principios fundamentais da atividade econdmica, sejam eles: a) a dignidade da pessoa humana
(artigo 1°, 111, CF); b) o valor social de livre iniciativa (artigo 1°, IV, CF); c) a solidariedade
social (artigo 3° 1, CF) e d) a igualdade substancial (artigo 3° IllI, CF). Logo, houve a
vinculacdo direta entre tais dispositivos e o artigo 170°%2, demonstrando o significado

excessivo poder discricionario do juiz, conferindo uma percepcéo subjetiva na normativizagdo, podendo gerar
inseguranca as clausulas gerais e ao trafego juridico. O verdadeiro sentido da clausula geral da funcdo social do
contrato prevista no artigo 421 (“Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da
funcéo social do contrato”) do Cédigo de 2002, torna-se razéo determinante e elemento limite da liberdade de
contratar, ou seja, s se justifica pela busca dos objetivos e motivos da Constitui¢do, uma vez que a funcao social
do contrato é o dever imposto aos contratantes em atender em paralelo aos seus interesses 0s interesses
extracontratuais socialmente relevantes, como tutela juridica, os quais tenham relacdo com o contrato, ou seja,
por ele abordados. A boa-fé objetiva se identifica na confianga dada pela declaracdo, inerente e essencial a
funcdo social da liberdade negocial, uma vez que promove 0s principios constitucionais, 0os quais devem ser
promovidos na Republica. O desafio metodoldgico é dado ao intérprete, o qual devera atribuir ndo somente as
clausulas gerais, mas também os valores do ordenamento juridico com o intuito de aplicacdo civil e
constitucional nos casos concretos.

1 NEGREIROS, TERESA. Fundamentos para uma Interpretacdo Constitucional do Principio da Boa-fé.
Rio de Janeiro, Renovar, 1998.

%2 CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 07/04/2014. <[...] Art. 170. A
ordem econ6mica, fundada na valorizagcdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: | - soberania
nacional; 1l - propriedade privada; 11l - funco social da propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do
consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracdo e prestagdo; VII - reducdo das
desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas
de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais. Paragrafo



https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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instrumental da atividade econdmica privada para a consecugdo dos fundamentos e objetivos

da ordem constitucional®®,

Destaca-se que a boa-fé enquanto cldusula geral atua em diferentes niveis no
ordenamento juridico. Em nivel constitucional a boa fé esta presente enguanto canone
hermenéutico tanto na defesa dos direitos e garantias fundamentais quanto no exercicio da

atividade econdmica.

Ha& uma viséo critica quanto o entendimento no aspecto do conceito de dever com a
relagdo juridica complexa. Com efeito, a obrigagdo ndo se limita a uma ligagdo especifica
entre credor e devedor para o desempenho de entrega do dever, mas como relacdo juridica é

complementada por uma série de deveres colaterais®*.

A relacdo juridica é complexa, uma vez que se alia o dever enquanto uma obrigacao
em seu conceito ¢ o papel efetivamente exercido em face deste “débito”. Ou seja, a relagdo

juridica complexa demanda mais da clausula geral de boa-feé.

Neste sentido, fazendo parte de uma relacdo juridica complexa, a garantia deve ser
entendida como deveres que incluiam a boa-fé no contetido do contrato. Traduziu-se, entdo
como a clausula geral de boa-fé, bem como com deveres colaterais decorrentes de conduta
gue compdem o conteddo do contrato, embora extrapolem os deveres pactuados entre as

partes>®.

O canone hermenéutico de boa-fé solicita em uma relacdo complexa uma
interpretacdo exaustiva sobre o objeto do contrato, permeando seus deveres assessorios e as
condutas dos sujeitos que devem se limitar ao pactuado.

Contudo, a clausula geral de boa-fé ndo pode vir contra suas a¢Ges, negando o efeito

legal para o comportamento, qual seja baseado na boa-fé, ou, ainda, para proteger a confianca

que o ato ou conduta objetivamente de ambas as partes>*°.

nico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizacao de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei [...]”

% TEPEDINO, GUSTAVO. Crise de Fontes Normativas e Técnicas Legislativa — Na Parte Geral do
Cddigo Civil de 2002. In A Parte Geral do Novo Cédigo Civil: Estudos na Perspectiva Civil — Constitucional.
Coord. Gustavo Tepedino — 2. Ed. Ver. E atual — Rio de Janeiro: Renovar, 2003. P. 1 — 16.

5% Antonio Rinessi, El deber de seguridad, Ed. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 59 (2007).

5% Antonio Rinessi, El deber de seguridad, Ed. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 59 (2007).

%% Trib. Sup. Just. Espafia, Sala 12., 22 de mayo de 2003, ponente: llmo. Sr. Auger Lifian [en linea], disponible
en: http://www.asociacionabogadosrcs.org/jurisprudencia/revista6/N6-TS-VIIhtml [consultado: 17 de abril de
2014].
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Isto posto, tem-se que a boa—fé é um principio norma de carater pedagogico. Seu
canone hermenéutico surge primeiramente e efetivamente como protegdo ao comportamento

dos sujeitos e ndo como molde das relacdes.

O centro de gravidade da regra ndo estd na vontade de seu autor, mas esta na gerada
confianca de uns com o0s outros, com a tentativa de ver uma demonstracdo de valor de uma
declaracdo de fatos negociacdo serd mostrado por atos ou conclusivo. A regra ndo é uma
derivacdo da doutrina do negdcio juridico, mas que tem uma substancialidade prépria baseada

no principio da boa-fé>".

Trata-se da confianca depositada e estabelecida entre os sujeitos, é o fomento de uma
for¢a de agir “natural”, a qual da significado as clausulas gerais de boa-fé dentro do

ordenamento juridico.

2.1.4 Valores Fundamentais

H& valores fundamentais e aspectos sobre o direito que ndo sdo passiveis de
apreciacdo, visto que pertencem a sociedade. A ética, a moral, a boa-fé suporta o esqueleto do
ordenamento juridico. Por isso, este tdpico é tdo importante para a tese, visto que trata do

equilibrio entre leis e sociedade.

Nessa ordem de ideias, pode-se falar da existéncia de uma hierarquia de interesses
considerados valores essenciais que devem prevalecer sobre qualquer outro disponivel e quais
os critérios que serdao usados para resolver conflitos. Neste contexto, a integracao juridica no
interesse geral do contrato prevé que o acordo que esta sujeita a critérios imperatividade e

submiss&o®®.

Os valores fundamentais sdo aqueles indisponiveis, 0s quais ndo sdo passiveis de
enfrentamento ou modificagcdo. S&o valoragdes utilizadas para a integracéo juridica na solucao

pacifica de conflitos.

%7 Trib. Sup. Just. Espafia, Sala 12., 22 de mayo de 2003, ponente: llmo. Sr. Auger Lifian [en linea], disponible
en: http://www.asociacionabogadosrcs.org/jurisprudencia/revista6/N6-TS-VIIhtml [consultado: 17 de abril de
2014].

%% MUSTAPHA MEKKI, L intérét général et le contrat, contribution & une étude de la hiérarchie des intéréts en
droit privé, 72 ss (Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, LGDJ, Paris, 2004).
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Como suporte e fundamento dos direitos fundamentais, tornam-se um dos veiculos
para uma forma de realizacdo e de material de gozo a condigdo das determinacGes que fazem
parte da relacdo e que se originam nele, de direito ou outras fontes externas ao contrato

(fontes heterdnomas) °%°.

As fontes heterbnomas sdo aquelas que se realizam por agentes externos, ou seja,
sem a participacdo imediata dos interessados, qual seja a sociedade. Esses agentes externos
normalmente sdo externados através da figura Estatal.

Ao entender que a boa-fé significa honestidade e é nas relagdes um critério ou curso
de acdo para que as partes cumpram no desenvolvimento das relagdes juridicas no estadio

conclusao, interpretacéo e aplicacdo dos contratos®™.

A boa-fé enquanto valor fundamental atua como um pressuposto de atuacdo no
cumprimento da autonomia da vontade das partes. E a perspectiva de que os sujeitos devem

cooperar, em face de seus deveres sociais, com 0 bem comum.

5% MONSALVE-CABALLERO, Vladimir, Responsabilidad precontractual, la ruptura injustificada de las
negociaciones, 131 (Ibafiez, Bogota, 2010). H& aspectos e valores sobre o direito que ndo podem ser negociados
(“tout n'est pas dans le contrat contractuel”), porque eles pertencem a sociedade. A ética do contrato, ndo havera
valores minimos que regem a Orbita de negociagdo. Sua caracterizagdo e justificativa ndo apenas dirigir 0s
interesses, mas também um ativo intangivel que suporta toda a estrutura do direito: a seguranca juridica. O
estabelecimento de regras é necessario, porque garantem e realizam os direitos e liberdades das partes. Assim, a
ética das pesquisas de contrato é estabelecer regras equitativas para favorecer um resultado justo como a
descoberta da solidariedade como um valor juridico de primeira ordem. Nao é pacifico, mas foi necessaria para
ultrapassar concepcdo antropocéntrica do homem como a lei deixar para tras as ideias do sujeito dotado de
plenos poderes, soberanos e absolutos, independentemente do interesse da comunidade, com a rejeicéo total de
contexto social em que ele estava envolvido em seu desenvolvimento. Hoje, a lei é vista de uma perspectiva
diferente, as pessoas tém o dever social de cooperar para 0 bem comum, o que, obviamente, participa. A
experiéncia dos valores da solidariedade e da cooperacdo, normalmente esquecidos ou preteridos por juristas,
deve reger a sua atividade e gerenciar seu trabalho diario. Isto exige que os para auxiliar na realizacdo daqueles
ao seu redor, para a qual também deve abster-se de qualquer agdo contraria a esse propdsito. Estes principios
foram transformados substancialmente a lei e suas instituices, especialmente os desenvolvidos no exercicio dos
direitos subjetiva e, especialmente, aqueles que tém a ver com a alienagdo de direitos de heranga. Por isso, hoje
se pode falar de um contrato equilibrado, social e com contetido aceitavel e que pode ser operado e controlado
pelo trabalho judicial na medida em que esses pilares sdo amplamente para minar ou beneficiar e regular as
atuagdes das partes. O contrato é disciplinado por normas legais, gerais e obrigatorias, que sempre tém funcdes
integradoras e irrevogaveis quando eles tutelam um interesse geral prevalece sobre o partido, ou contra ndo
consagracao ou expressdo deficiente de negociagdo vontade. A boa-fé em todas as suas formas (como principio,
como regra ou padréo) é uma prestacdo obrigatoria e, portanto, aplica-se diretamente para a relacdo contratual. O
conceito de contrato e ndo é como uma relacdo obrigatéria em que convergem interesses opostos, mas como uma
unido de propositos, com base em uma extremidade e em um objeto para conseguir que , por sua vez , contribui
em um melhor desenvolvimento da economia de um pais (o efeito tem o contrato sobre a troca de bens e servigos
em uma sociedade e envolvimento destas forgas no mercado) - demanda que a "boa-fé" se estende seu preceito
primario da exigéncia de um equilibrio justo interesse entre as partes contratantes , no sentido de um principio ou
de recursos secundario, mas este principio tem de ser visto como uma expressdo concreta da ideia justa do
contrato.

%09 DiEZ-PICAZO Luis, Fundamentos del derecho civil patrimonial. I. Introduccion teoria del contrato, 61
(Aranzadi S.A., Navarra, 2007).
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Observa-se que o conceito moderno de boa-fé contratual de respeitar o direito,

independentemente da fase do contrato em que se encontra®®*

, também esté relacionada com a
fides e boa-fé, ter uma identidade em contelddo desde a formacdo do contrato, como a
fidelidade no acordo ou compromisso com um abrangente e obrigatério, e no sentido de

cooperacio mdtua em todas as fases contratuais®®.

Como falado anteriormente no subitem 1.1.1 desta tese, a boa-fé se faz presente em
todas as fases do contrato. E acordo simbélico de que ha um dever mdtuo de manter a palavra
e atitude acordados.

A boa-fé é, portanto, principio bésico e Obvio primario no sentido de uma
confirmacdo da filiacdo comum das partes para a comunidade nacional e da funcao social do

contrato®®,

Enquanto principio a boa-fé confirma a funcdo social do contrato. E a afirmacéo
legal de um dever méaximo, um padrdo de conduta, fonte de direito, cAnone hermenéutico e

clausula geral.

A incerteza quanto ao contetdo de boa-fé, ocorre nas doutrinas juridicas mais
modernas a propor inumeras definicdes e diretrizes para conter esta no¢do. Talvez uma das
formas mais bem sucedidas seja afirmar que cada parte deve levar em conta os interesses

legitimos da outra parte®®,

801 «Articulo 1603. Ejecucion de buena fe. Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente
obli de la obligacién, o que por ley pertenecen a ella”. Ley 57 de 1887 o Cédigo Civil, 15 de abril de 1887,
7.019 Diario Oficial, 20 de abril de 1887. Disponible en:
http://www.oas.org/dil/esp/Codigo_Civil_Colombia.pdf. “Articulo 863. Buena fe en el periodo precontractual.
Las partes deberan proceder de buena fue exenta de culpa en el periodo precontractual, so pena de indemnizar
los perjuicios que se causen”. Decreto 410 de 1971, por el cual se expide el Cadigo de Comercio, 27 de marzo de
1971, 33.339 Diario Oficial, 16 de junio de 1971. Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo/codigo_comercio.html

%02 MONSALVE-CABALLERO, Vladimir & Rodado-Barreto, Diana Paola, La integraciéon de la buena fe
objetiva en la etapa de formacién de los contratos de consumo, 122 Vniversitas, 483-518 (2011).

%03 SIEBERT, Wolfgang, Contrato y libertad contractual en el nuevo sistema del derecho aleman, 454
(Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1942).

%04 Johow (2005), pp. 220-221; Boetsch (2011), p. 112; Storme (2003), p. 19; Hesselink (1999), p. 44; Hartkamp
und Sieburgh (2010), p. 331; Teubner (1998), p. 30; Zimmermann & Whittaker (2000), p. 31; Ghestin (2006), p.
169. Esta formula se consagra en recientes instrumentos de unificacion europea, como los PECL art. 1:201(D)
(“due regard for the interests of the other part”) y el DCFR art. 1.-1:103 (1) (“consideration of the interests of the
other part”) IN RODRIGUEZ, Arturo Solarte. LA BUENA FE CONTRACTUAL Y LOS DEBERES
SECUNDARIOS DE CONDUCTA. Fecha de recepcién: 12 de noviembre de 2004. Profesor investigador del
Departamento de Derecho Privado de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana.
Disponivel em:  http://www.javeriana.edu.co/juridicas/pub_rev/documents/7Solarteult..pdf. Acesso em:
06/04/2014.



http://www.oas.org/dil/esp/Codigo_Civil_Colombia.pdf
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo/codigo_comercio.html
http://www.javeriana.edu.co/juridicas/pub_rev/documents/7Solarteult..pdf
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Apesar de a doutrina contemporénea buscar infinitas formas e conceitos para a boa-
fé, a conceituacdo atemporal e aceita em todos os momentos legislativos das sociedades que

se utilizam da boa-fé é a consideracdo mutua entre os sujeitos.

Embora seja reconhecido o mérito deste ponto de vista, ha visivelmente a disting¢éo
de duas nocbGes muito gerais deste principio. A boa-fé é geralmente abordada a partir da
perspectiva negativa de méa-fé e, nesse sentido, sua fungdo seria proibindo comportamentos

desonestos, oportunistas ou abusivas®®.

A expectativa de boa fé, como tratado anteriormente também no subitem 1.1.1, tem
carater pedagdgico. As primeiras imagens de boa-fé foram fundadas em seu anténimo: a ma-

fé, coibindo condutas negativas.

A boa-fé estabelece, assim, um limite, o que representa um dever negativo de abster-
se de comportamentos destrutivos no exercicio de uma lei, e seu papel é algo analogo a
exceptio doli. No entanto, ndo é possivel afirmar que ela s é chamada para punir a ma-fé,
uma vez que também encontra uma dimens&o positiva envolvida na promocéao dos interesses
do cliente de satisfazer as suas expectativas em um clima de colaboracéo e lealdade mutua,
cobrindo um espectro mais amplo de comportamentos que simplesmente o dever de abster-se

de prejudicar a contraparte®®.

H&, por conseguinte, uma demarcacdo em que ha a conduta positivada de agir
conforme a boa-fé. E h4, ainda, a conduta omissiva, ou seja, de se abster de condutas as quais
infringem a legislacao.

A distincdo entre direitos negativos e positivos que emana da boa-fé trata do jogo
entre a oposicao de interesses dos conflitantes das partes e a necessidade de se comportar com
boa-fé. Podem ser distinguidos diferentes graus de intensidade, que vao desde os requisitos
minimos para o cumprimento, acordar e abster-se de conduta manifestamente fraudulenta,
intencional e injusta de deveres mais exigentes, cumprir determinados deveres como

assimetrias de informacdo para resolver ou satisfazer um determinado nivel cooperacédo

%05 Summers, Robert (2000). The conceptualization of good faith in American contract law: a general
account, in Reinhard Zimmermann & Simon Whittaker (coords.), Good faith in European Contract Law.
Cambridge: Cambridge University Press. Summers(2000), pp. 125-129 .

805 BETTI, Emilio (1953). Teoria generale delle obbligazioni. Milano: Dott. A. Giuffré. vol. i. Betti (1953),
pp. 67-69. pp. 151-182.
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atendendo aos interesses legitimos da contraparte, ou, ainda, poderia até mesmo exigir o

adiamento dos interesses proprios®®’.

Quando se pensa em cumprimento ou ndo de deveres legais, normalmente ha a
tendéncia a pensar em larga escala, por exemplo, crimes por lavagem de dinheiro, entre
outros. Contudo, a pratica ou a omissao no cumprimento de valores fundamentais sao visiveis

também em pena escala, por exemplo, no desvio de funcéo dentro do servico publico.

O grau de intensidade dependera das circunstancias do caso em concreto. Da mesma
forma, a boa-fé pode ter dois extremos: um teor minimo representa o conceito de integridade,
enquanto a outra extremidade requer dar prioridade aos interesses da outra sobre o seu
préprio. Entre estes dois extremos a questdo essencial é a medida que concilia a busca do
auto-interesse no que diz respeito aos interesses da contraparte, e a boa-fé impde apenas um
dever negativo de se abster de comportamento desonesto ou exige deveres positivos, que

devem ser determinados de acordo com as circunstancias do caso concreto®®,

Assim, tem-se que o carater da boa-fé se demonstra melhor quando é analisado o
modo em que esta opera. Ou seja, a boa-fé enquanto valor fundamental ira preencher lacunas,
ser um padréo de conduta, ser clausula geral, e € no caso em concreto que sua definicdo ird

surgir de maneira mais eficaz.

Embora ndo haja total clareza sobre o conteldo do conceito, isso ndo tem obstado
seu desenvolvimento explosivo. Isto levou a alguns entendimentos de que formula especifica

escolhida para descrever a boa-fé n&o é uma prioridade para apoiar a sua aplicacio®®.

A boa-fé enquanto valor fundamental exerce, mesmo sem adotar um unico e
especifico conceito, desempenha um importante papel, o equilibrio. Os operadores do direito
em si ndo se preocupam muito com o estado de boa-fé, uma vez que a real importancia esta

pautada em como a boa-fé é aplicada pelos tribunais.

%7 GHESTIN, Jacques (2006). “L’analyse économique de la clause générale”, in Stefan Grundmann y Denis
Mazeaud(eds.), General clauses and standards in European Contract Law. The Hague: Kluwer Law International.
Ghestin (2006) pp. 169-170.

%08 MCKENDRICK, Ewan (2007). “The meaning of ‘Good Faith’”, in Basil Mareskiniset al. (eds.), Liber
amicorum Guido Alpa. London: British Institute of international and comparative law. McKendrick (2007), pp.
692-698.

%09 Boetsch (2011), p. 50; Hesselink (1999), pp. 36-37; Zimmermann & Whittaker (2000), p. 30.
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2.1.5 Valor Moral de Boa-Fé

Ao longo de todo este capitulo vem se falando da moral e da ética e como a boa-fé
atua em conformidade com a perspectiva e a visdo da sociedade. Neste subitem apresenta-se 0

valor moral de boa-fé.

A boa-fe é dita ser a porta de entrada, através das quais valores morais entram no

610

Direito”™. A referéncia ¢é feita assim, as vezes, como o conceito aristotélico de equidade.

Alguns sistemas ndo distinguem equidade e boa-fé; eles a consideram como o mesmo

objetivo standard®.

A moral ndo encontra fundamento juridico até 0 momento em que abarca o conceito
de boa-fé. Nao encontra fundamento juridico porque a maioria das sociedades traduz o direito

como algo destituido da moral, visto que esta interferiria em um julgamento imparcial.

A boa-fé é conectada com os padrdes morais. De um lado, diz-se ser um padréo
moral, um principio juridico, ético. A boa - fé exprime honestidade, sinceridade, lealdade.
Costuma-se dizer que o padrdo de boa-fe, basicamente, significa que uma parte deve ter o

interesse da outra parte®'?.

Contudo, inviavel dizer que boa-fé ndo esta associada a moral. A boa-fé revestida da
ética e da moral fomenta enquanto principio juridico a autonomia da vontade dos sujeitos, 0s

tornando preocupados com 0s interesses sociais.

Em seguida, é dito que as regras abstratas podem levar a um resultado injusto em um

caso especifico, e que a boa-fé pode fornecer a base, como uma excecdo sobre os fatos do

610 Christian Gru'neberg, in: Palandt Biirgerliches Gesetzbuch, 69th ed., Mu'nchen 2010, § 242, No. 3;
Franc,ois Terre” & Philippe Simler & Yves Lequette, Droit civil, Les obligations, 6th ed, Paris 1996, No. 414;
Art. 1.106 PECL, Comment, A.

11 HESSELINK, Martijn W. The Concept of Good Faith. Good Faith’, in: Hartkamp et al. (eds), Towards a
European Civil Code, 3rd ed., Nijmegen and The Hague, London, Boston, 2004, 471-498). For developments in
relation to the acquis communautaire and the DCFR respectively, see my ‘Case note’, ECJ Case C-237/02
[2004] ECR 1-3403 (01-04- 2004), (Freiburger Kommunalbauten v. Hofstetter), 3 European Review of Contract
Law (2006), 366—375, and my CFR & Social Justice (Munich: Sellier, 2008), s. 7.1.

812 Arndt Teichmann, in: Soergel Biirgerliches Gesetzbuch mit Einfu hrungsgesetz und Neben-gesetzen, vol.
2 Schuldrecht | (88 241-610), 12th ed., Stuttgart, Berlin and Ko’In 1990, § 242, No. 4; C. Massimo Bianca,
Diritto Civile, 11, 1l contratto, 2nd ed, Milano 2000, No. 254; A.S. Hartkamp, Verbintenissenrecht (in: Asser
series), vol. Il, Algemene leer der overeenkomsten, 11th ed., Deventer 2001, No. 300; Michael P. Stathopoulos,
Contract law in Hellas, The Hague, London and Boston, Athens 1995, No. 51.
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caso particular. Por essa razao, é, por vezes, argumentado®*®

que uma decisdo baseada na boa-
fé ndo pode servir como um precedente, uma vez que serve apenas para evitar a injustica de
um determinado caso, e que, por conseguinte, nenhum esforco deve ser feito para determinar

o contetido da norma da boa da fé em termos mais gerais®**.

Para parte da doutrina acredita que a boa-fé tem um conteudo, o qual ndo pode ser
identificado de imediato e como tal somente serd percebido na anélise dos casos em concreto.
E nesta medida que surgem as clausulas gerais, 0s conceitos indeterminados e parametros de

conduta.

A boa-fé é, portanto, normalmente dita ser uma norma aberta, uma norma cujo

conteddo ndo pode ser estabelecido de forma abstrata, mas que depende das circunstancias do

caso em que deve ser aplicada, e que deve ser estabelecida através de do caso em concreto®®.

613 J.H. Baker, An Introduction to English Legal History, 4th ed., London 2002, 106; S.F.C. Milsom,
Historical Foundations of the Common Law, 2nd ed., London 1981, 90.

614 HESSELINK, Martijn W. The Concept of Good Faith. Good Faith’, in: Hartkamp et al. (eds), Towards a
European Civil Code, 3rd ed., Nijmegen and The Hague, London, Boston, 2004, 471-498). For developments in
relation to the acquis communautaire and the DCFR respectively, see my ‘Case note’, ECJ Case C-237/02
[2004] ECR 1-3403 (01-04- 2004), (Freiburger Kommunalbauten v. Hofstetter), 3 European Review of Contract
Law (2006), 366-375, and my CFR & Social Justice (Munich: Sellier, 2008), s. 7.1. No entanto, este ponto de
vista, geralmente ndo é aceito e ndo corresponde com a maneira pela qual boa-fé funciona na pratica. Em alguns
sistemas de boa-fé é considerado - e, na verdade, usado pelos tribunais - como um meio através do qual os
valores da Constituicdo entrar em no direito privado. No entanto, em uma inspe¢do mais proxima, o quadro é
menos confuso do que parece. E geralmente aceite que uma boa clausula geral de fé ndo contém uma regra, pelo
menos ndo uma como a maioria das outras regras do codigo. N&o é, como outras regras, susceptiveis a subsuncao
uma vez que nem os fatos a que se aplica, nem o efeito juridico que estipula podem ser estabelecidos a priori. A
maioria dos advogados de um sistema onde boa-fé desempenha um papel importante sera, portanto, concordam
que essas diferengas na concepgdo tedrica ndo importam muito. De fato, muitos autores sdo em si ndo muito
consistentes em sua indicacdo do estado de boa-fé. O que realmente importa é a maneira em que boa-fé é
aplicada pelos tribunais: o carater de boa-fé é melhor demonstrado pela maneira em que ela opera. Na Holanda,
portanto, o codigo prevé, em uma disposigao especifica que deve ser tidas em conta na determinacdo do que boa-
fé exige em um caso em especial 24. Além disso, na maioria dos sistemas, em particular na Alemanha, em
ambos os estudiosos direito privado e na jurisprudéncia desenvolveram métodos para a racionalizagdo e
objetivando a as decisdes do tribunal. A finalidade destes é Methodenlehren, ou seja, aprender o método
impraticavel a aplicacdo da lei em geral, e de clausulas gerais, como boa-fé, em particular, tdo racional e objetivo
(e desse modo previsivel) quanto possivel, em vez de deixar para o julgamento subjetivo do juiz individual.. A
primeira vista, o estatuto tedrico de boa-fé pode parecer muito claro para um para um estrangeiro desde a
terminologia utilizada por autores legais esta longe de ser unitério. Boa-fé é dito por ser uma norma, principio,
regra, uma maxima um dever, uma regra ou padrdo de conduta, fonte de direito costumeiro e clausula geral.
Além de interpretacdo objetiva em alguns sistemas, hd um conceito de interpretacéo integrativa, também baseado
na boa-fé, uma vez que busca os valores para que pudessem ser chamados de preenchimento de lacunas. Se o
contrato ndo contém qualquer provisdo especifica para a questdo que se coloca, a diferenca no contrato é
preenchida por forma de complementar a interpretagcdo. Alguns autores tém sugerido uma doutrina da boa-fé
como interpretacdo que é ainda mais ampla, atuando ndo apenas em caso vagos ou com lacunas

815 Christian Gru‘neberg, in: Palandt Bu rgerliches Gesetzbuch, § 242, No. 13, and Giorgio Cian & Alberto
Trabucchi, Commentario breve al codice civile, Art. 1175, 11, 1.



184

Em aspectos gerais, um prototipo aberto esta arraigado de generalidade e impreciséo,
incapaz de ter um padrdo. Este padrdo pode, contudo, formar a estrutura basilar do sistema

legal e se tornar um principio geral de direito.

Assim, o padréo abstrato de boa-fé deve ser concretizado, a fim de ser capaz para ser
aplicada. O tribunal determina o que requer boa-fé nas circunstancias do caso especifico

(Einzelfallgerechtigkeit)®*.

A boa-fé enquanto padrdo extenso que € continua necessitando de sua aplicacao
jurisprudencial, em face dos inimeros casos que a suscitam, fomentando sua qualificacdo

como méxima legal.

No entanto, ao juiz ndo é permitido simplesmente decidir o caminho que parece mais
justo para si mesmo. Tem que determinar as exigéncias da boa-fé de uma forma tdo objetiva

quanto as possibilidades®'’.

Cabe ao magistrado, na analise do caso em concreto, se utilizar da imparcialidade e
do valor moral de boa-fé para torna-la o mais objetiva possivel, visto que assim fomenta a

seguranca juridica na sociedade.

Logo, direito e moralidade tém campos proprios e distintos, um direito ndo é
aplicavel pelos magistrados contrarios @ moral, e nem uma norma juridica, a qual seja vazia
de minimo de moral sera aplicada, uma vez que remeteria ao embate e rigidez do positivismo

juridico do século passado®®®.

O valor moral de boa fe, apesar de moralidade e boa-fé ndo se confundirem, formam
uma préatica social, a qual engloba ambos os institutos promovendo a positivacdo do

ordenamento juridico com o viés social.

®1% Arndt Teichmann, in: Soergel Bu rgerliches Gesetzbuch, § 242, No. 6.

817 Karl Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts I, 126 ff; P. Schlechtriem, ‘The Functions of General Clauses,
Exemplified by regarding Germanic Laws and Dutch Law’, in: S. Grundman& D. Mazeaud (eds), General
Clauses and standards in European Contract Law, Den Haag: Kluwer Law International, 2006, 48-55.

618 \/oto del maestro Adolfo Pliner, en autos “Fortunatti, Daniel y otro”, en “Quilez, Néstor D.”, que hiciera
suyo por unanimidad la Excma. Cam. Primera de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Bahia Blanca, Sala I,
sentencia del 27/2/1990, publicado en Doctrina Judicial 1991-1- 517.
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2.1.6 Evolucédo Legislativa da Boa-Fé

A boa-fé nem sempre foi instrumento legislativo para as lacunas da lei. As normas
passam a ser analisadas conforme o direito consuetudinario e pela jurisprudéncia, visto que
ganha maior influéncia na medida em que tém mais facilidade em acompanhar as demandas

sociais. E nesta evolucéo legislativa de boa-fé que este subitem se desenvolve.

O principio da boa-fe tem um reflexo na realidade legislativa, observando que as
palavras escolhidas pelo legislador para conceituar ndo sdo significativas, porque a
experiéncia histérica demonstra que esse conceito se consagrou como uma generalidade®®.
Portanto, ndo € surpreendente que a maior parte das entidades reguladoras modernas néo

define a boa-fé®%,

Isto posto, a boa-fé ndo é conceituada pela legislacdo. Ou seja, o legislador pula essa
parte e se encaminha simplesmente para a inclusdo da boa-fé na legislacdo. O criador da lei

ndo se preocupa em conceituar em face de sua generalidade.

O alto grau de incerteza dos termos gerais implica que o seu conteldo esta
determinado em ultima instancia pela aplicacdo que é feita deles, dando maior liberdade para

0 juiz. A conceituacdo de boa-fé como um padrdo aberto permite a operabilidade de entender

819 HESSELINK, Martijn (2011). “The concept of good faith”, in Arthur Harkamp et al. (eds.) Towards a
European Civil Code. Fourth revised and expanded edition. Alphen aan den Rijn: Kluwer International Law.
HESSELINK (2011), p. 648.

%20 BAEZA, Cristbal Eyzaguirre . DIEZ, Javier Rodriguez. EXPANSION Y LIMITES DE LA BUENA FE
OBJETIVA — A PROPOSITO DEL “PROYECTO DE PRINCIPIOS LATINOAMERICANOS DE
DERECHO DE LOS CONTRATOS”. Revista Chilena de Derecho Privado, N° 21, pp. 137-216 [julio 2013].
RChDP N° 21. P. 137 — 215. O problema da natureza juridica deste principio ndo é tdo convincente como a
primeira vista possa parecer, uma vez que as diferentes noc¢Ges sobre, principalmente, evocam duas perspectivas.
Em primeiro lugar, representa um caractere de largura padrdo de boa-fé, cujo contetdo ndo pode ser estabelecido
a priori, mas apenas por sua realizacdo em casos concretos. Neste sentido, pode ser considerada como um
parametro de conduta, um conceito valvula, um conceito juridico vago, um padrdo aberto ou clausula geral. A
noc¢do de clausula geral por sua maior precisdo técnica, junto com padréo aberto. Em termos gerais, um padrdo
aberto é caracterizado pela generalidade particular e imprecisdo empregando a legislatura em sua formulacéo,
incapaz de articular padrdo enfrentando mais concretamente. Um padréo é mais ou menos extenso, dependendo
do nimero situagdes que se inserem, especialmente grandes as nogdes como boa-fé, da moral, da ordem publica,
entre outros. Por outro lado, também é muitas vezes considerado como um padrdo que é sobre a base do sistema
legal e relata suas diversas instituicdes, e que, por conseguinte, em geral, podem ser aplicadas, mesmo na
auséncia de expressar estatuto. Seguindo esta ideia é muitas vezes qualificado como uma maxima legal, uma
fonte de direito ndo escrito ou um principio geral exato.
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por que ndo é definida uma nogdo abstrata da mesma, mas a sua realizacdo em casos

especiais, atendendo a circunstancias especificas®?.

A aplicacdo da boa-fé e a criacdo conforme a interpretacdo legislativa passa a ser
encardo do Poder Judiciario, visto que é o magistrado a figura que ira fazer as primeiras

analises conceituais sobre a possibilidade de aplicacdo da boa fé no caso em concreto.

Apesar da consagracdo de boa-fé em matéria contratual em varios codigos modernos,
a sua implementacao foi bastante baixa durante o século XIX e o século XX. Os ideais da
codificagdo entre o que é a fixacdo do juiz a letra da lei, parecem ter inibido a aplicacdo pelos

juizes em um padrdo t&o aberto®?.

O fato de ter ficado a encargo da jurisprudéncia a producdo de um conceito de boa-fé
promoveu uma inseguranca juridica enorme até a estabilizacdo de sua aplicacdo nos varios

casos que a demandaram.

A existéncia inevitavel de lacunas leva a um primeiro reconhecimento da capacidade
significativa do juiz para fazer a lei pela pratica, o que permitiu a criacdo da lei pelo juiz
quando nem a lei nem costume teriam uma solucdo, também deixando deliberadamente

inimeros padrdes abertos e estabelecendo vérias referéncias as clausulas gerais®?.

Trata-se da necessidade urgente que promove o crescimento por tirar 0 magistrado da
zona de conforto. O legislador se eximiu de promover a conceituacdo de boa-fé, justamente
por ndo poder ser taxativo, e 0 magistrado com as lacunas da lei promoveu solugdo para casos

em aberto em face das clausulas gerais de boa-fé.

621 Fyeyo (1990), p. 184; Saavedra (1996), p. 360; Zimmermann & Whittaker (2000), p. 31.

622 CORRADINI (1970), PP. 24-106. BOETSCH (2011), P. 43-44. MOMBERG (2013) P.10-11 IN BAEZA,
Cristobal Eyzaguirre . DIEZ, Javier Rodriguez. EXPANSION Y LIMITES DE LA BUENA FE OBJETIVA
— A PROPOSITO DEL “PROYECTO DE PRINCIPIOS LATINOAMERICANOS DE DERECHO DE
LOS CONTRATOS”. Revista Chilena de Derecho Privado, N° 21, pp. 137-216 [julio 2013]. RChDP N° 21. P.
137 — 215. O juiz foi chamado para aplicar estritamente a legislagdo em vigor, para o pleno respeito pela
santidade dos contratos e autonomia privada reduzida discricionariedade judicial na determinagdo os efeitos dos
contratos com base na boa-fé e equidade.

623 \Jon Overbeck (1976-1977), p. 686; Zweigert y K&tz (1998), pp. 173-176. eds., Cases, Materials

and Text on Contract Law, Hart Publishing, 2002, p.243. IN BAEZA, Cristobal Eyzaguirre . DIEZ, Javier
Rodriguez.  EXPANSION Y LIMITES DE LA BUENA FE OBJETIVA — A PROPOSITO DEL
“PROYECTO DE PRINCIPIOS LATINOAMERICANOS DE DERECHO DE LOS CONTRATOS”.
Revista Chilena de Derecho Privado, N° 21, pp. 137-216 [julio 2013]. RChDP N° 21. P. 137 — 215.
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Essa préatica com padrdes abertos e referéncias as clausulas gerais foi descartada e o
ideal de regulacdo em plenitude para estabelecer uma fuga posou para 0 positivismo estreito

de cédigos modernos®®*.

Com a confianca jurisprudencial gerada pela usual pratica da boa-fé, a seguranca
juridica voltou a permear sobre a sociedade e a boa-fé que parecia norma aberta, se tornou

principio juridico.

A legislacdo é preservada com o intuito de promover uma clausula geral, contudo, o
legislador ndo desenvolveu a letra da lei conforme a suprir as necessidades de aplicacdo da
norma, motivo pelo qual operadores do direito, bem como boa parte da sociedade se véem
prejudicada quando fica ao critério do juiz a decisdo, aplicacdo e interpretacdo do principio

geral da boa-fe.

As limitacBes impostas pela estrutura de linguagem do Codigo de 1916 e seu
fracasso como instrumento de politica para resolver os conflitos tipicos da sociedade moderna

foram determinantes para eleicio da comiss&o®?.

O Cddigo Civil de 1916 ndo foi paradigma para fornecer avangos sociais. A
sociedade moderna ndo se encaixou neste codigo que ndo conseguiu acompanhar 0s anseios

igualitarios.

No entanto, na medida em que manter a linguagem como diretriz possivel, a
Comissdo do Cdédigo Civil de 2002 apropriou inovacgdes técnicas de terminologia da Teoria
Geral do Direito, tornando melhor a distin¢do entre validade e eficéacia, resolucdo e rescisao,

homologacdo e ratificacdo, bem como entre outros aspectos®?.

624 \/éase especialmente Schmidt (1995), N° 51 y ss.; Corradini (1970), pp. 195-199; Ranieri (1998), pp. 1064-
1072; Miquel (1997), pp. 300-302; Zweigert y Kotz (1998), pp. 152-153; Zimmermann y Whittaker (2000), pp.
18-32 IN BAEZA, Cristobal Eyzaguirre . DIEZ, Javier Rodriguez. EXPANSION Y LIMITES DE LA
BUENA FE OBJETIVA - A PROPOSITO DEL “PROYECTO DE PRINCIPIOS
LATINOAMERICANOS DE DERECHO DE LOS CONTRATOS”. Revista Chilena de Derecho Privado,
N° 21, pp. 137-216 [julio 2013]. RChDP N° 21. P. 137 — 215. Na Alemanha, a auséncia de uma regra geral que
permita a criacdo de regulamentos por parte do juiz, somada as vicissitudes que traria 0 século XX, o qual levou
a doutrina e jurisprudéncia a recorrer para a boa-fé objetiva como um instrumento de flexibilidade politica para
se adaptar a lei civil as novas exigéncias econdmicas sociais

625 Antonio Manuel Hespanha, Cédigo y complejidad, 8. Disponible en: http://www.hespanha.net (25 de
diciembre de 2003).

626 BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Libertad Contractual Y Su Funcionalizacién: Orientacién Metodoldgica
Y Lenguaje Utilizados Por La Comision Elaboradora Del Cddigo Civil Brasilefio. Vniversitas, nim. 123,
julio-diciembre, 2011, pp. 347-371,Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 123: 347-372, julio-diciembre de 2011.
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Na tentativa de ter um cddigo civil que realmente mostrasse e acompanhasse a
evolugdo social a Comissdo do Cadigo Civil de 2002 tentou diferenciar termos essenciais para

a eficacia dos negacios juridicos.

O Cadigo Civil de 2002 néo foi ao contrario do que normalmente se verifica em um
processo de codificacdo, um consenso politico e ideoldgico, haja vista a diferenca em tempo e
contextos politicos em seu inicio e fim de elaboragdo. Resultado da dificuldade e a
complexidade axiologica da nova codificacdo brasileira, principalmente, no que tange a

interpretacdo do aplicador da lei®’.

O Cddigo Civil de 2002 ja nasce arraigado de politicas ideoldgicas e repleto de
valores e juizos valorativos, inclusive pela mudanca radical na interpretacdo da legislacdo

civil que passa a ser sob a Gtica constitucional.

As clausulas gerais dos artigos 50, 187, 421 e 1258 do Cadigo Civil brasileiro sdo o
resultado da adogdo de uma orientacdo metodoldgica especifica, uma vez que facilitou a
utilizacdo de clausulas gerais, uma vez que o Codigo Civil Brasileiro é a fonte de Direito

Privado®?®.

627 TEPEDINO, GUSTAVO. Crise de Fontes Normativas e Técnicas Legislativa — Na Parte Geral do
Cadigo Civil de 2002. In A Parte Geral do Novo Codigo Civil: Estudos na Perspectiva Civil — Constitucional.
Coord. Gustavo Tepedino — 2. Ed. Ver. E atual — Rio de Janeiro: Renovar, 2003. P. 1 — 16. No Brasil, a boa-fé
comega a ser estudada mais aprofundadamente em 1970, com a intengdo e proje¢do de um Novo Cédigo Civil.
Contudo, foi somente depois de vérios anos, que o principio da boa-fé foi incorporado a legislacdo brasileira.
Isso, porque desde o Cadigo Civil de 1916 que h& a discussdo sobre a revisdo do Codigo, momento que deveria
cessar com sua promulgacdo e publicacdo em 2002. Um pouco mais adiante, em 1967, o entdo projeto foi
abandonado pelo governo, o qual elaborou uma comissao pelos professores Miguel Reale, José Carlos Moreira
Alves, Agostinho Alvim, Sylvio Marcondes, Ebert Chamoun, Cldvis do Couto e Silva e Torquato Castro. Essa
comissdo deu fruto ao Projeto de Lei Nimero 635, de 1975, e que apds diversas e quase infinitas modificagdes
ficou em repouso por praticamente vinte anos, atingindo a pauta do Congresso Nacional para votagdo e aprovado
como a Lei Nimero 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Com todas as tormentas, o Codigo Civil de 1916 sofreu
diversas alteragdes, com influéncias de diferentes aspectos, da magistratura ao legislador especial, com énfase na
reforma constitucional de 05 de outubro de 1988. Com essa longa caminhada o Cédigo Civil parecia perder sua
centralidade no sistema de fontes normativas. Ou seja, como j& estava observadas na Europa, as leis especiais
passaram a regrar aspectos importantes do ordenamento juridico, uma vez que o Codigo era considerado cada dia
mais ultrapassado e aquém da realidade da sociedade brasileira. No aspecto metodoldgico, observam-se duas
caracteristicas do Codigo Civil, quais sejam a unificacdo do Direito das ObrigacGes e a adogdo de Clausulas
gerais, em paralelo com a técnica regulamentar, como fim do processo de socializacdo das relacdes patrimoniais,
introduzindo-se no Direito Codificado a funcdo de propriedade privada e a atividade contratual. No que tange a
unificacdo do Direito das ObrigacGes observa-se o impacto, em especial, no Direito das Empresas, uma vez que
a partir do artigo 966, o conceito de empresario foi concebido com o intuito de regular e de titularizar a atividade
econdmica profissional organizada

628 COUTO E SILVA, Clévis do. O direito civil brasileiro em perspectiva histérica e visdo de futuro, Revista
Ajuris, vol. 40 (1987).
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E no Cddigo Civil de 2002 que se faz a utilizacio da clausula geral de boa-fé. Trata-
se de uma nova metodologia de natureza constitucional, gerando uma nova 6tima das relacbes

privadas.

A liberdade contratual, a personalidade juridica, a responsabilidade civil e o direito
de propriedade seguem a orientacdo das atividades judiciais, uma vez que deve ser uma
atividade mais criativa a ponto de complementar o corpus juris em vigéncia, observando 0s

novos principios e regras®®’.

Deste modo, o juiz passa a ser um legislador para o caso especifico. Nesse aspecto, 0
Cadigo Civil Brasileiro, toma uma dimensdo muito além da prevista, ou seja, pretensdo quase

impossivel de ser concretizada, uma vez que se trata da universalizacdo do direito.

Observa-se que a metodologia do Caodigo Civil vigente no Brasil, teve como
principios basilares, a instalacdo de diretrizes fundamentais estabelecidas como parametros,
uma vez que se tratava de requisitos de sociabilidade e especificidade com o intuito

imperativo da funcéo social do contrato®*°.

629 BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Libertad Contractual Y Su Funcionalizacién: Orientacién Metodoldgica
Y Lenguaje Utilizados Por La Comision Elaboradora Del Codigo Civil Brasilefio. Vniversitas, nim. 123, julio-
diciembre, 2011, pp. 347-371,Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 123: 347-372, julio-diciembre de 2011.

%30 REALE, Miguel. Exposicdo de Motivos, Diario do Congresso Nacional (Secdo 1), Suplemento, 14 de
septiembre de 1983, 115 - 130. a) manter a organizacao sistematica das regras do Codigo Civil de 1916; b) criar
harmonia entre as regras que, violassem ou descumprissem os artigos, os quais lidem com diretrizes ético-sociais
no que tange a responsabilidade civil; ¢) como principio condicionante do processo hermenéutico, tornar
explicito que a liberdade de contratar s6 poderd ser exercida se estiver de acordo com os fins sociais do contrato,
haja vista que implica em valores primordiais de boa-fé e probidade. E, pois, preceito fundamental, uma vez
dispensavel quando for inerente & compreensdo do direito, mas essencial na adequacdo das normas particulares
na construgdo de ética e de experiéncia juridica; d) atualizar as regras que tratem da compra e venda, mantendo
clara e rigorosa distincdo entre validade e eficdcia; €) criar novos tipos contratuais ja estabelecidas na
jurisprudéncia e doutrina; f) apontar ao juiz como o poder de moderar, para reduzir pena de transcorram o
inadimplemento contratual; g) aceitar a revalorizacdo ou atualizagcdo da moeda no que tangem as dividas de
valor, mas proibir a corre¢cdo monetéaria, uma vez que sera somente permitida nos casos de aumento progressivo
de prestagdes sucessivas; h) limitar os efeitos da denuncia (paragrafo Unico, artigo 473, CCB), haja vista a
preocupacdo com o abuso do poder econémico; i) implantar o regime das obrigagdes na disciplina da atividade
negocial, enquanto no Direito das Obrigagdes sejam legalizados os negécios juridicos, visto que a atividade é
ordenada enquanto estrutura para o exercicio habitual dos negécios, assim, uma forma de organizacdo é
representada pela empresa quando seu objetivo é a producdo ou circulacdo de bens e servicos; j) reduzir os
prazos de prescricdo e demonstrar de forma clara e transparente a diferenca entre prescricdo e decadéncia. A
Comissao de elaboragdo do Cédigo, temia que repetisse o episddio que ocorreu em 1916 no entdo Cédigo Civil,
uma vez que houve a prevaléncia da forma, em desfavor da norma. A comissdo, apesar da tentativa de preservar
a linguagem do Codigo Civil de 1916, modificou a precisdo, uma vez que esta é dirigida aos provaveis
protagonistas do comportamento regulado, bem como o comportamento das normas implicard em sangdes, para
gue a forma dos preceitos ndo comprometa a clareza e precisdo que se exige. Porém, a introdugdo de tais
alteragBes nao sdo fornecidas como um todo no Cédigo Civil de 2002. O objetivo do Cédigo era a determinagdo
sobre a validade e eficcia dos atos juridicos, e a classificacdo de sindbnimos como juridicidade e licitude, uma
vez que os atos podem ser ilicitos e a0 mesmo tempo juridicos, ou seja, produzem efeitos juridicos, explicando a
utilizag@o nos artigos 186 e 187 do referido Codigo a utilizagdo do termo “ato ilicito” e ndo “ato antijuridico”.
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A razdo estava sempre pautada na escolha que ndo prevalecesse os valores formais
em desfavor dos valores legais, uma vez que somente a norma traria a seguranca juridica

necessaria®®’.

A correlacdo entre os itens foi usada por referéncias em situacBes muito especiais,
para evitar a hermenéutica de inducédo quando dada disposicdo especifica depende do sistema
inteiro. O papel de ligar itens inclui mais para a doutrina e jurisprudéncia que o préprio
legislador®.

A referéncia do legislador a natureza da obrigagdo ou, como tem sido
tradicionalmente entendida, como a natureza do contrato, ndo deve ser esquecida. A este
respeito, € importante mencionar o significado e a importancia do contrato o qual pertencem a
naturalia negotii especialmente chamado a tradicdo do direito comum, que muitas vezes nao
s&o concordam explicitamente, uma vez que s&o oriundos de forma natural. E nesse aspecto
que surgem as obrigacGes acessorias da natureza das coisas encontram seu lugar incluindo as

consequéncias necessarias das obrigacdes assumidas por expresso®.

O principio da boa-fé é considerado pela doutrina atual, como objetivo, para se
contrapor a boa-fé crenca, uma vez que € considerada a raiz de opinido, a qual sdo
estabelecidas nas ordens juridicas e dedicadas ao tratamento das obrigacdes e contratos. Trata-
se de relagdes da execucdo das obrigacdes bem como, suas consideracfes individuais, de

qualquer fonte derivada e auséncia da obrigacéo geral dessas fontes®*“.

O principio da boa-fé é, destarte, positivado, o qual origina regras e normas juridicas
relacionadas aos contratos, as obrigaces e aos cidaddos em sociedade. E a presenca do

principio da boa-fé entre todas as fases das rela¢cdes entre os sujeitos.

831 PORTO, Sérgio José. O projeto de Cédigo Civil e o direito das coisas, 794 Revista dos Tribunais, 42-43
(diciembre de 2001).

632 BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Libertad Contractual Y Su Funcionalizacién: Orientacién Metodoldgica
Y Lenguaje Utilizados Por La Comision Elaboradora Del Cddigo Civil Brasilefio. Vniversitas, nim. 123,
julio-diciembre, 2011, pp. 347-371,Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 123: 347-372, julio-diciembre de 2011.
®%3 WIEACKER, FRANZ, El Principio General de la buena fe, pag. 54

%34 TALCIANI, Hernan Corral. LA APUCACION JURfSPRUDENCIAL DE LA BUENA FE OBJE:TIVA
EN EL ORDENAMIEI'HD C1VIL CHILENO. Se presenta actualizada e incrementada en jurisprudencia, una
version anterior de este trabajo que fuera publicada en Argentina: Marcos CORDOBA (dit.), Tratado de la buena
fe en el Derecho), Buenos Aires, Editorial La ley, 2004, tomo Il, pp. 205-224. Para el trabajo de puesta al dia
hemos utilizado, en parte, la informacién recogida en la memoria de prueba de José Luis Carrasco Mufioz) La
buena fe objetwa en las relaciones contractuales. Atuilisis jurisprudéncia Santiago, Universidad de los Andes,
inédita, 2004. Assim, o conceito de contrato esta intimamente ligado ao de obrigagdo, motivo pelo qual as
relagdes bilaterais tm como escopo as qualificagbes como contratos, como um ato juridico em que uma parte
concorda com a outra. A primeira vista, 0 reconhecimento juridico do principio da boa-fé objetiva parece
limitado. No entanto, a sintonia com a evolucéo da doutrina estrangeira tem se expandido a drbita da influéncia
da boa-fé objetiva para ser qualificar como clausula geral.
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A complexa relacdo obrigacional incorpora ndo s6 a obrigagdo de executar, mas
também outros deveres ndo sdo direcionados para estabelecer o que deve ser feito, mas como

comportamento obrigatério entre as partes®®.

O comportamento entre as partes deve ser mantido tanto pela autonomia da vontade
quanto pela boa-fé. A atuacdo dos sujeitos tem maior observancia e cuidado dentro das

relagdes contratuais.

Também tem sido observado que, dentro da nocao de contrato, hd uma variedade de
fatores de atribuicdo de efeitos da debénture, uma vez que estes podem decorrer nao s6 da
vontade das partes, mas também a aparéncia de boa-fé, sem perder o seu papel

preponderante®®.

Destaca-se que o debénture é um titulo de divida em que o investimento do sujeito é
um empréstimo para uma empresa e, inclusive, nos debéntures a boa-fé tem papel

fundamental.

Trata-se de uma posicao restritiva, segundo a qual os contratos devem ser executados
de boa-fé e, portanto, é necessario ndo s6 0 que € expressamente acordado, mas todas as
coisas que emanarem precisamente da natureza juridica da obrigacdo que por lei pertencem a
ela, e proprios do Cédigo Civil, que indiguem que o contetido do contrato ndo € limitado ao
que for expressamente acordado pelas partes. Deste modo, a boa-fé negocial integra conteido
e esta presente através de deveres secundarios de conduta que permitem a aplicacdo da boa-fé

em cada caso especifico®®’.

No momento em que o Codigo Civil de 2002 consagrou a boa-fé como um pré
requisito para a realizacdo de contratos, 0s deveres acessorios e nas condutas dos sujeitos

provocando um novo comportamento.

As consequéncias que o codificador extrai do principio da boa-fé estdo nas medidas
das obrigagdes contratuais para além dos termos explicitos em que o contrato foi acordado.
Essa norma esta de acordo com a interpretacdo dos contratos, os quais emanam da propria

natureza da obrigacdo expressa ou que foi incorporada pela lei ou costume. Logo, o juiz deve

63 Judith Martins-Costa, “La buena fe objetiva y el cumplimiento de las obligaciones”, en: Marcos Cérdoba,
Tratado de la buena fe en el derecho, Tomo I, 22 reimp., Ed. La Ley, Buenos Aires, 112 (2009).

6% | ORENZETTI, Ricardo Luis. Problemas actuales de la teoria contractual. Disponible en:
http://www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/artlorenzettiacademia, (5 de enero del 2014).

83" BALLESTEROS, Jorge Santos, Instituciones de responsabilidad civil, Tomo Il, Ed. Pontificia Universidad
Javeriana, Bogota, 104 (2006); entre otros. Tomo II, 235.
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ter diretivas no que tange ao que o Codigo Civil define, o qual pode ser fundada em obrigacéo
explicita, as quais emanam da propria natureza da obrigacdo expressa ou foram incorporadas

por lei ou costume®®,

Com a aplicacdo da boa-fé nos contratos, a partir do Codigo Civil de 2002, as
obrigacdes se tornaram mais firmes, mais sélidas. A interpretacdo passou a ser algo seguro, o

qual evita de forma mais concreta atitudes desonestas.

Em todos os sistemas, a boa-fé objetiva é geralmente considerada como um conceito
normativo. A boa-fé é, muitas vezes, vista como a mais alta norma da lei do contrato, ou da
lei de obrigagdes ou mesmo de todo o direito privado. Por essa razdo, muitas disposi¢des do
Caodigo Civil de 2002 ndo fazem nenhuma referéncia explicita a boa-fé, no entanto, sdo

baseadas nela®®.

A evolucdo legislativa de boa-fé no Brasil continua um tema bastante oportuno. A
seguranca juridica oriunda deste principio age na sociedade e nos brasileiros com uma

sensacdo de que o Poder Judiciario escuta suas demandas mesmo que de forma lenta.

2.1.7 Boa-Fé no Direito Aleméao

E evidente que sejam razdes historicas, culturais e politicas, a boa-fé na Alemanha
sempre teve sua figura em tribunais e doutrina absorvida desde seu surgimento, motivo pela
qual a figura da boa-fé é progressivamente concretizada®®. E na Alemanha que surge a
primeira ideia do que é a boa-fé, deste modo, imprescindivel apresentar seu conceito sob a

perspectiva alemd, haja vista sua influéncia mundial.

Partindo do ordenamento juridico da Alemanha tem-se que a boa-fé em seu primeiro

aspecto de aplicacdo pratica foi nas alteracdes de circunstancias e, especialmente, as

%38 Alejandro GUZMAN BRUTO,. "La buena fe en el Codigo Civil de Chile™ , en Revista Chilena dt Derecha,
N' 29, vol. 1, Santiago, 2002, pp. 11-23.

%39 HESSELINK, Martijn W. The Concept of Good Faith. Good Faith’, in: Hartkamp et al. (eds), Towards a
European Civil Code, 3rd ed., Nijmegen and The Hague, London, Boston, 2004, 471-498). For developments in
relation to the acquis communautaire and the DCFR respectively, see my ‘Case note’, ECJ Case C-237/02
[2004] ECR 1-3403 (01-04- 2004), (Freiburger Kommunalbauten v. Hofstetter), 3 European Review of Contract
Law (2006), 366—375, and my CFR & Social Justice (Munich: Sellier, 2008), s. 7.1.

%0 ROCHA, Antonio Manuel. CORDEIRO, Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. 2.ed. Coimbra: Almedina,
2001. P. 887 — 912. Sistema de hoa-fé, por exceléncia, é o alemao.
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motivadas pela reunificacdo. Destarte, a alteragdo eficaz proporcionada pela boa-fé atinge ou
poderia atingir antigos institutos da responsabilidade pré-contratual, bem como pensoes,
excluindo, apenas, aquelas oriundas das relacBes de trabalho em que o objeto se torna

impossivel®*.

E na Alemanha que ha um apelo sobre a boa-fé no dominio da clausula geral do
contrato, o constante paralelo provocado pela reunificacdo ultrapassam as costumeiras
realizacdes de boa-fé, uma vez que se mantém a aplicagdo tradicional, mesmo que marcada

por uma evolug&o®®.

Deste modo, surge ou se nega a culpa in contrahendo e a boa-fé na recepgdo de
declaracdes negociais (fianca, seguros, locacdo financeira, interpretacdo de titulos executivos,
relacBes familiares, desportivas, trabalho). Logo, a boa-fé tem o empenho de moralizar o
desenvolvimento das sociedades, demonstrando os riscos e ndo modificar sua atuagdo nas

invalidades formais®.

Com a sua impossibilidade de ordem politica, uma unificacdo tardia, e a demora em
proceder a uma codificacdo civil antes do século XIX, viu-se obrigada a atravessar o século
com o embasamento no Corpus luris Civilis. Esses privados de leis atualizados permitiram
uma técnica de decisdo com ponderacdo e razoabilidade comercial, apelando a bona fides.
Surgindo, por uma tradicéo diversificada com diferentes precedentes o artigo 242 do BGB®*.

A importancia deste artigo é tamanha, que desde a sua criacdo ja trouxe a faculdade
do legislador em desenvolver trés institutos, os quais s@o a culpa in contrahendo, os deveres

acessorios e o abuso de direito®®.

O primeiro, a culpa in contrahendo, estabelecia que antes da celebracdo do contrato e
das negociacdes preliminares, as partes deveriam observar os deveres de seguranca, de
informacdo e de lealdade. Isso significa evitar que as negociagdes fossem elaboradas para

prejudicar outros alheios ou néo a relagéo entre as partes. Com a evolucdo do instituto, tem-se

41 ROCHA, Antdnio Manuel. CORDEIRO, Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. 2.ed. Coimbra: Almedina,
2001. P. 887 —912.
%42 ROCHA, Antdnio Manuel. CORDEIRO, Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. 2.ed. Coimbra: Almedina,
2001. P. 887 —912.
843 ROCHA, Anténio Manuel. CORDEIRO, Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. 2.ed. Coimbra: Almedina,
2001. P. 887 —912.
844 ROCHA, Anténio Manuel. CORDEIRO, Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. 2.ed. Coimbra: Almedina,
2001. P. 887 —912.
845 ROCHA, Antdnio Manuel. CORDEIRO, Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. 2.ed. Coimbra: Almedina,
2001. P. 887 —912.
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a tutela da parte mais fraca na relacdo, ou seja, a parte mais forte, cabe a obrigacdo de

lealdade e informacAo para que a outra parte seja ou continue enfraquecida®®.

J& 0s deveres acessorios relembram que 0s contratos pretendem uma realizagdo
material, a qual é devida ao credor. Logo, o devedor agindo de boa-fé é obrigado ao
comportamento destinado a assegurar a prestacdo principal, averiguando os deveres de

protecdo, informacao e lealdade®’.

No que tange ao abuso de direito ou exercicio inadmissivel de posicdes juridicas ha o
vinculo para que as situagdes sejam favoraveis para cumprir a lei. Ou seja, ndo se pode atuar
contra as expectativas geradas, venire contra factum proprium, isso significa que ndo pode
prevalecer violacdes que ele tenha gerado ou atuado sem proveito, qual seja o de prejudicar

terceiros e o exercicio de desequilibrios (tu quoque) ®*.

A boa-fé objetiva tratou do modelo que € considerado como um ponto de referéncia
para a comunidade, sindnima de correcdo, integridade, honestidade, lealdade, entre outros. E
fonte objetiva de integracdo contratual sempre que o contratante for obrigado a satisfazer
determinadas obrigacdes de conduta (e também tém certos direitos) decorrentes da
necessidade de dar ao negdcio efeito legal realizado em conformidade com o objetivo

prosseguido pelas partes, fazendo o que for necessario para chegar a contraparte ou o

%% ROCHA, Antdnio Manuel. CORDEIRO, Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. 2.ed. Coimbra: Almedina,
2001. P. 887 —912.

7 ROCHA, Antonio Manuel. CORDEIRO, Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. 2.ed. Coimbra: Almedina,
2001. P. 887 —912.

848 ROCHA, Antonio Manuel. CORDEIRO, Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. 2.ed. Coimbra: Almedina,
2001. P. 887 — 912. E, por fim, as alteragdes de circunstancias credita que os contratos celebrados de forma livre
sdo obrigatoriamente executados até a sua impossibilidade, ou seja, a execucdo ndo é exigida quando o ambiente
sofre modificagBes densas. Assim, a base juridica- positiva é a boa-fé. Atualmente, as normas antes legitimadas
sobre a boa-fé sdo analisadas de acordo com o BGB, as quais sdo puramente derivadas do Direito
Consuetudinario. Deste modo, a boa-fé trouxe uma sequéncia de institutos juridicos, de modo que tais institutos
sdo alocados e ordenados no sistema de acordo com as realidades que os formam e tornando o Direito cada vez
mais estrito. Assim, a boa-fé esta restrita sem uma intervencéo eficiente da Ciéncia do Direito. J& na Franca, 0
artigo 1.134, 11, do Cddigo de Napoledo tinha uma aplicagdo muito limitada. Contudo, foram encontradas
significativas aplicacbes da boa-fé, no que tange a resolucdo unilateral dos contratos e a favor do editor. Fora
isso a boa-fé ndo é realmente invocada nas decisfes. O sistema Francés tem solucdes parecidas com o sistema
Alemao, pela concepcdo flexivel sobre a responsabilidade civil, ou seja, é a prética de uma falta. 1sso significa,
gue como concreta e intuitiva dispensa a normatizacdo expressa para indicar normas juridicas violadas®®. A
elucidacéo sobre um contelido ético da boa-fé surge na literatura juridica francesa, bona fides. Assim, a Moral e
o Direito s@o ministradas pelas pessoas conforme sua formacdo. E demonstram a indiferenca entre os moldes dos
comandos juridicos dos éticos. O Direito distingue-se da Moral pela sua positivagdo, uma vez que ordena um
conjunto de regras com aprendizagem e aplicacdo. Deste modo, o direito ¢ mais desenvolvido que a Moral,
sempre, mas o Direito coincide com a Moral em seus julgamentos, uma vez que solugdo imoral € injusta e
provavelmente ilicita. A boa-fé no Direito Francés teve, entretanto, decisGes paralelas e referentes a outros
institutos. Assim, ocorrem com as clausulas abusivas, sancionadas nos termos da lei, quando ddo lugar a
desequilibrios visiveis e com a responsabilidade contratual, as quais ambas derivam da falta.
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resultado til total da prestacéo devida®®

em sua expressdo de vontade®®.

, mesmo que eles nem sequer fagam mencao de que

Destacam-se 0os componentes de lealdade e confianca em relacdo a contratacéo,
comportamento correto e honesto da contraparte. No entanto, as aplicacdes especificas do
principio, como uma verdadeira fonte de integracdo, particularmente presente nos contratos
em que o elemento confianca é essencial, visto que sdo nestes negdcios juridicos em que a
boa-fé adquire especial importancia para a integracdo da norma regulamentar, causando
imagem e tarefas especificas e proprias ®.

Isso ndo significa, porém, que nos contratos o desempenho previsivel de boa-fé das
partes ndo é previsivel, uma vez que o principio da boa-fé tem o escopo geral aplicavel a

todos os atos juridicos do neg6cio®?.

Deste modo, estes deveres acessorios exigidos pela boa-fé sdo de naturezas muito
diferentes e depender4d em cada caso de circunstancias especiais da relacdo juridica:
fornecimento de relatorios sobre as coisas e 0s Seus recursos ou esclarecimentos sobre a
finalidade ou o significado da declaragdo; prosseguir com dedicacdo, cuidado e diligéncia na
disposicao, evitando o desconforto; prestar apoio e assisténcia a outra parte para atingir ndo sé

o fim da negociacdo comum, mas também do seu particular e interesse Ginico®>.

Logo, a depender da forma do comentario, toda a jurisprudéncia que trate de clausula
geral, em situacdes subsumidas pode e deve também controlar as regras individuais e também

0 que esta parcialmente normatizado. Como exemplo tem-se a lei que regulamenta o Direito

84 BETTI, EMILIO, Teorfa general de las obligaciones, t. I, pag. 104. BETTI, EMILIO, Teoria general de las
obligaciones, t. | y I, traduccién de la edicion italiana por JOSE LUIS DE LOS MOZOS, Editorial Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1969.

%0 RODRIGUEZ, Arturo Solarte. LA BUENA FE CONTRACTUAL Y LOS DEBERES SECUNDARIOS
DE CONDUCTA. Fecha de recepcion: 12 de noviembre de 2004. Profesor investigador del Departamento de
Derecho Privado de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana. Disponivel em:
http://www.javeriana.edu.co/juridicas/pub_rev/documents/7Solarteult..pdf. Acesso em: 06/04/2014. E possivel
argumentar que a criagao da interpretacdo integrativa pela doutrina alemé encontra sua explicacdo no BGB e ndo
existe nenhum preceito como o artigo 1603 do Cddigo Civil colombiano, e correspondentes nas leis francesas,
italianas ou espanholas, porque as disposi¢cGes em matéria de interpretacdo dos contratos sdo realmente escassas.
%1 GARCIA AMIGO, MANUEL, Integracién del negocio juridico, Revista del Derecho Notarial, 1980, P.
143.

%2 Sentencia de casacion civil del 19 de octubre de 1994, exp. 3972, MP: CARLOS ESTEBAN JARAMILLOS
SCHLOSIGS IN VALLEJO GARCIA, FELIPE, El concepto de buena fe en los contratos. Estudios de
derecho civil. Obligaciones y contratos. Libro homenaje a Fernando Hinestrosa. 40 afios de rectoria. 1963-
2003, t. 111, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2003, P. 494,

%3 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, LUIS, La doctrina de los actos propios: un estudio critico sobre la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. Barcelona, Bosch, 1963, P. 141.
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dos Termos e CondicBes Gerais, uma vez que unilaterais, o ofensor atua contra a boa-feé,

ferindo o regulamento em detrimento de outra parte®*,

Tais ofensas foram incluidas pelo legislador alemdo em 1976, as quais
essencialmente concretizam o principio da boa-fé. Assim, mesmo com muitas criticas a
disposicao do artigo 242 do BGB observa-se que o contetdo juridico ndo era desnecessario,
uma vez que eram 0S grupos econdmicos de interesse que se opunham e se opdem ao

legislador, como por exemplo, 0s casos de protecdo ao meio ambiente®>>.

Essas novas realidades criaram desafios significativos para os juristas em busca de
métodos ou técnicas que de fontes legais disponiveis (limitado, incompleto e estatico) véo

materializar os objetivos sociais do Estado®®®.

Na sequéncia, o BGB foi a tendéncia dos cddigos civis modernos, consagrados no

artigo 242 do Coadigo Civil Alemao trouxe a obrigacdo do devedor de fazer a entrega

%4 FLIEDNER, Ortlieb. FES-Analyse Verwaltungspolitik — Gute Gesetzgebung. Geférdert von der Henry
und Frieda Jacoby-Stiftung Herausgeber und Redaktion: Albrecht Koschitzke, Stabsabteilung der Friedrich-
Ebert-Stiftung 53170 Bonn, Tel.: 0228 — 883375, Fax: 883432, E-Mail: albrecht.koschuetzke@fes.de P. 1-15.

%5 FLIEDNER, Ortlieb. FES-Analyse Verwaltungspolitik — Gute Gesetzgebung. Gefordert von der Henry
und Frieda Jacoby-Stiftung Herausgeber und Redaktion: Albrecht Koschiitzke, Stabsabteilung der Friedrich-
Ebert-Stiftung 53170 Bonn, Tel.: 0228 — 883375, Fax: 883432, E-Mail: albrecht.koschuetzke@fes.de P. 1-15.

%56 MONSALVE-CABALLERO, Vladimir & Rodado-Barreto, Diana Paola, La integracién de la buena fe
objetiva en la etapa de formacion de los contratos de consumo, 122 Vniversitas, 483-518 (2011). No que
tange ao comércio, observa-se que ele tem abragado os avangos da tecnologia e da ciéncia no que se refere a
negociacdo. Na maioria das vezes, os contratos sdo estabelecimentos comerciais para ndo se proliferar como a
prépria internet que aumentou a troca de bens e servicos no mundo globalizado. Os mercados atuais exigem
diferentes desafios, incluindo a do legal incentivo ao desenvolvimento econdmico para gerar processos eficientes
e rapidos na troca de bens e servigos (que sé pode ser alcancado através do aumento niveis de confianga) e, por
sua vez, que visa a protecdo do interesse geral incorporado nas relagdes de consumo (por razfes de justica
contratual, a solidariedade e a equidade). Dado o atual regulamento observa-se a boa-fé, como uma visao
integrada da relacdo através contratual, o que aumenta e fortalece a confianga e por sua vez, protege e encarna o
pré-consumo. E um principio como uma técnica eficaz e justificavel dentro do fim teleoldgico do estado
constitucional atual, necessario para atender os desafios do comércio mundial de bens e servi¢os. Observando o
conflito habitual entre no¢es dogmaéticas sobre o interesse publico em direito privado e analisando a premissa
de que o terreno é comum para a esfera privada e publica. A clausula geral de boa-fé determina a vida em
sociedade e legitima o direito do Estado, que é o resultado da colaboragdo entre a sociedade civil e suas
diferentes formas de interagir (relagfes contratuais). Assim, o interesse geral é apresentado como uma ideia da
contratacdo racional. Tradicionalmente, o interesse geral que abrange a natureza publica e politica e tais
circunstancias pode-se dizer que tém um carater transcendente. O interesse geral gera a ideia de lidar com a
manutenc¢do da ordem respeito social e garantir para os valores sociais dominantes.
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conforme exigido pela boa-fé, em resposta a necessidade®’. A boa-fé ocupava um papel

658

modesto no plano de legislador®®®, tendo um papel insignificante antes da codificac&o®®.

Porém, ao contrario de outras experiéncias europeias, 0s juizes alemdes tiveram
desde o inicio uma interpretacdo ampla e criativa para artigo 242, trazendo solucdes

equitativas através da introducdo de novos dispositivos®®.

A boa-fé apareceu como um instrumento velado por justica nas relac@es juridicas,
mesmo que o texto legal, que constitui a base textual para a concessao de solucfes equitativa.
Este desenvolvimento foi apoiado pela contribuicéo filosofica anterior Rudolf Stammler, que
procurou escapar das consequéncias adversas e da excessiva limitacdo representada pelas
regras positivas dos novos codigos através da utilizacdo de principios generais. Foi a Escola
da Liberdade, que aumentaria a importancia das clausulas gerais na criacdo judicial, e mais

particularmente sobre a boa-fé®®*.

Em 1954, o famoso direito civil alemao Franz Wieacker, criticou a forma caotica em

662

que os tribunais alemdes aplicaram esta norma™<. Os destaques fizeram a boa-fé e, atada a

ideia de Gustav Boehmer a aplicacdo do artigo 242 poderia ser resumida nas funcbes dos

%7 BGB § 242: (Leistung nach Treu und Glauben) Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu bewirken,
wie Treu und Glauben mit Riicksicht Verkehrssitte es erfordern IN BAEZA, Crist6bal Eyzaguirre . DIEZ, Javier
Rodriguez.  EXPANSION Y LIMITES DE LA BUENA FE OBJETIVA - A PROPOSITO DEL
“PROYECTO DE PRINCIPIOS LATINOAMERICANOS DE DERECHO DE LOS CONTRATOS”.
Revista Chilena de Derecho Privado, N° 21, pp. 137-216 [julio 2013]. RChDP N° 21. P. 137 — 215.

658 \Wieacker (1956), p. 42; Luig (2003), p. 418; Schlechtriem (2006), p. 43; Lando (2007) p. 844 IN BAEZA,
Cristobal Eyzaguirre . DIEZ, Javier Rodriguez. EXPANSION Y LIMITES DE LA BUENA FE OBJETIVA —
A PROPOSITO DEL “PROYECTO DE PRINCIPIOS LATINOAMERICANOS DE DERECHO DE LOS
CONTRATOS”. Revista Chilena de Derecho Privado, N° 21, pp. 137-216 [julio 2013]. RChDP N° 21. P. 137 —
215.

%9 CORRADINI, Domenico (1970). Il criterio della buona fede e la scienza del diritto privato. Milano:
Guiffré Editore. Corradini (1970), pp. 177-195; LUIG, Klaus (2003). “Il ruolo della buona fede nella
giurisprudenza della Corte dell’Impero prima e dopo ’entrata in vigore del BGB dell’anno 19007, in Luigi
Garofalo (a cura di), Il ruolo della buona fede oggettiva nell’esperienza giuridica storica e contemporanea.
Padova: Cedam. vol. ii. Luig (2003), p. 419. Este desenvolvimento se intensificou na década de 1920, quando o
produto do Reichsgericht, depreciacdo da moeda determinada de acordo com o boa-fé adequada para aplicar
sobre as obrigacOes pecuniarias e a reavaliagdo de obrigagdes em vez de nominalismo, contradizendo
diretamente a letra da lei, ameacando a desobedecer ao mandato do governo, que buscava obrigar o tribunal a
aplicar a letra da lei. O raciocinio do tribunal foi a de que este principio era acima de tudo da lei, e que o
legislador ndo podia frustrar suas demandas. Apoés este julgamento, a boa-fé recebeu implementacéo, ocupando
um papel importante como na flexibilidade das relagGes contratuais, especialmente, a situagcdes de emergéncia
que surgiram durante e depois guerra.

%0 L UIG, Klaus (2003). “Il ruolo della buona fede nella giurisprudenza della Corte dell’Impero prima e
dopo I’entrata in vigore del BGB dell’anno 1900”, in Luigi Garofalo (a cura di), Il ruolo della buona fede
oggettiva nell’esperienza giuridica storica e contemporanea. Padova: Cedam. vol. ii. Luig (2003), pp. 419-424.
%61 JALUZOT, Béatrice (2001). La bonne foi dans les contrats-Etude comparative des droits francais,
allemand et japonais. Paris: Dalloz. Jaluzot (2001), pp. 41-44.

%62 WIEACKER, Franz (1956). Zur Rechtstheoretischen Prazisierung des § 242 BGB. Tiibingen: Verlag
J.C.B. Mohr. Wieacker (1956), p. 5.
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praetor romanos. Como descrito em um texto famoso Papiniano, o qual chamaria a boa-fé

para ajudar a lei, corrigi-la ou fornecé-1a®®,

Posteriormente, a doutrina que ofereceria diferentes sistematizacfes de boa-fé e os
deveres dela decorrentes, salvou em maior ou menor grau a correspondéncia tripartite com

Franz Wieacker®®,

A sistematizacao deste principio levou a muitas solu¢bes baseadas no artigo 242 do
BGB, originou doutrinas com contornos nitidos, que sdo posteriormente classificadas como
subteorias de ambas as doutrinas desenvolvidas historicamente tdo independentes da boa-fe,
como a doutrina da preclusdo, rebus sic stantibus, abuso de direito ou de culpa in
contrahendo e novas doutrinas, como a existéncia de obrigaces implicitas na execucdo do
contrato (Leistungstreuepflicht, Schutzpflicht, Mitwirkungspflicht,), falta de exigéncia de
rescisdo por violagbes menores, atraso injustificado (Verwinkung), com exce¢do do contrato
ndo cumprido, a proibicdo de clausulas abusivas nos defesa do consumidor, para citar

alguns®®.

Este gigantesco meio de sistematizacdo nos termos do artigo 242 do BGB levou a
adquirir este paragrafo importancia incomum dentro do sistema juridico alemé&o e se tornou a

legislacdo praticamente paralela com extensos comentarios ao referido artigo®®®.

A experiéncia juridica alema envolve o desenvolvimento mais notavel de boa-fé, mas
essa nocdo teve o seu préprio desenvolvimento nos diferentes sistemas europeus. O

empreendimento oferece grandes diferengas em relagdo ao escopo que foi dada aos artigos de

%3 WIEACKER, Franz (1956). Zur Rechtstheoretischen Prazisierung des § 242 BGB. Tiibingen: Verlag
J.C.B. Mohr. Wieacker (1956), pp. 20-22.

664 SCHMIDT, Jiirgen (1995). “§ 2427, en J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit
Einfihrungsgesetz und Nebengesetzen. Zweites Buch Recht der Schuldverhéltnisse. Dreizehnte
Bearbeiteung. Berlin: Sellier-de Gruyter. Schmidt (1995), N° 113 y ss. Estas fungdes devem ser adicionados a
interpretacdo, assim consagrada independente no § 157. A atividade mais caracteristica da doutrina alemd era
organizar as decisdes judiciais em grupos de casos (Fallgruppen), agrupando solucdes de apresentar orgcamentos
e caracteristicas semelhantes. Isto poderia ser alcan¢ado mais clareza sobre a aplicacédo, evitando a inseguranca
juridica que decorre de esta regra, formando assim um sistema de interno, que representam o conteldo da
clausula geral de artigo 242.

865 BAEZA, Cristobal Eyzaguirre . DIEZ, Javier Rodriguez. EXPANSION Y LIMITES DE LA BUENA FE
OBJETIVA — A PROPOSITO DEL “PROYECTO DE PRINCIPIOS LATINOAMERICANOS DE
DERECHO DE LOS CONTRATOS”. Revista Chilena de Derecho Privado, N° 21, pp. 137-216 [julio 2013].
RChDP N° 21. P. 137 — 215.

666 Zweigert, Konrad & Hein Kotz (1998). Introduction to Comparative Law. Third revised edition. Trad.
Tony Wier. Oxford: Oxford University Press. Zweigert & Kotz (1998), pp. 152-153.
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diferentes codigos, bem como a sistematizacio de suas funcdes. E quase impossivel fornecer

uma Vvisdo esquematica para comparar progresso em diferentes paises®®’.

Ficou demonstrada entdo a abordagem funcionalista da boa-fé, enfatizando o papel
criativo que desempenha no sistema legal e independéncia que a doutrina cobra e que emana
do sistema legislativo. Embora essa abordagem minimize os esforcos para definir o principio
da boa-fé, ndo pode ser desconsiderada em suas diretrizes desenvolvidas um ambiente para

implementar integralmente o seu papel criativo nas ordens juridicas de tratamento®®.

A mistura conceitual levou inevitavelmente a boa-fé objetiva, a qual € um conceito
muito mais amplo do que maioria dos sistemas juridicos prevé, dando amplos poderes ao juiz

de integrar ou corrigir o contrato ou a lei em toda a area, em especial, & lei patrimonial®®.

Além disso, a ligacdo entre a boa-fé e equidade tem raizes profundamente
histricas®’®, e em algumas jurisdicdes a boa-fé tem como ampla aplicacdo que parece cobrir o
julgamento de equidade. Apesar desses precedentes ndo permitirem a equivaléncia entre a
boa-fé e a equidade, e que, na maioria das experiéncias comparativas ambas tém as nog¢des de

que sdo diferenciaveis®’.

No direito aleméo, um setor da doutrina, analisando deveres de protecéo, propde-se
implementar de forma analoga as regras de responsabilidade contratual da lei®’. Foi ainda

desenvolvido na Alemanha a responsabilidade por lesdo contratual positiva, a qual inclui

87 BAEZA, Cristébal Eyzaguirre . DIEZ, Javier Rodriguez. EXPANSION Y LIMITES DE LA BUENA FE
OBJETIVA — A PROPOSITO DEL “PROYECTO DE PRINCIPIOS LATINOAMERICANOS DE
DERECHO DE LOS CONTRATOS”. Revista Chilena de Derecho Privado, N° 21, pp. 137-216 [julio 2013].
RChDP Ne° 21. P. 137 — 215.

668 Zimmermann & Whittaker (2000), p. 699

%% Hartkamp und Sieburgh (2010), p. 339 IN BAEZA, Cristdbal Eyzaguirre . DIEZ, Javier Rodriguez.
EXPANSION Y LIMITES DE LA BUENA FE OBJETIVA — A PROPOSITO DEL “PROYECTO DE
PRINCIPIOS LATINOAMERICANOS DE DERECHO DE LOS CONTRATOS”. Revista Chilena de
Derecho Privado, N° 21, pp. 137-216 [julio 2013]. RChDP N° 21. P. 137 — 215.

870 Corradini (1970), pp. 12-26; Schermaier (2000), pp. 70, 76, 87-89; Jaluzot (2001), pp. 33-37. Para el caso
chileno véase Boetsch (2011), p. 94. IN BAEZA, Cristébal Eyzaguirre . DIEZ, Javier Rodriguez.
EXPANSION Y LIMITES DE LA BUENA FE OBJETIVA — A PROPOSITO DEL “PROYECTO DE
PRINCIPIOS LATINOAMERICANOS DE DERECHO DE LOS CONTRATOS”. Revista Chilena de
Derecho Privado, N° 21, pp. 137-216 [julio 2013]. RChDP N° 21. P. 137 — 215.

®71 Wieacker (1956), pp. 6-7; Mengoni (1987), pp. 8 y 13; Zimmermann & Whittaker (2000), p. 677; Eckl
(2003), pp. 44-45, n. 14; 46-47, n. 24; Lando (2007), p. 845; Troiano (2009), p. 782. En la doctrina nacional
hacen esta distincion Fueyo (1990), p. 184; Johow (2005), pp. 213, 221-223. IN BAEZA, Cristdbal Eyzaguirre .
DIEZ, Javier Rodriguez. EXPANSION Y LIMITES DE LA BUENA FE OBJETIVA — A PROPOSITO
DEL “PROYECTO DE PRINCIPIOS LATINOAMERICANOS DE DERECHO DE LOS
CONTRATOS”. Revista Chilena de Derecho Privado, N° 21, pp. 137-216 [julio 2013]. RChDP N° 21. P. 137 —
215.

62 SANCHEZ, Antonio Cabanillas, Los deberes de proteccién del deudor en el derecho civil, en elmercantil
y en el laboral, Ed. Civitas, Madrid, 26-27 (2000). P. 436.
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qualquer violagdo de um dever que vem de uma relacdo obrigatoria, mas ndo para um evento
de inadimpléncia ou impossibilidade de cumprimento. Dentro deste tipo de leséo torna a
prestacdo defeituosa do servico, bem como a violacdo dos deveres de protecdo e a violacdo

dos deveres acessorios de conduta®”®,

Determinou-se que a principal consequéncia da lesdo contratual positiva é para
compensar 0s prejuizos e fez com que o caso de contratos bilaterais envolvesse resoluces®’,
demonstrando que em caso de violacdo dos deveres de protecdo deve ser aplicada a
responsabilidade contratual, especialmente se eles representam um suporte para a plena

prestacdo®”™.

Deste modo, os danos causados pela violagcdo do dever de consisténcia nos contratos
geram uma responsabilidade contratual, porque sob o principio geral de boa-fé sdo deveres de

garantia do contetido do contrato®’®.

Observa-se que a lei brasileira € oriunda do BGB, do Cdédigo Civil Aleméo, a boa-fé
regula e traz confianca as relagcBes contratuais, promove 0 bem estar entre as partes, seus
advogados e credita veracidade aos entendimentos do magistrado, mesmo que em face da
necessidade de aplicacdo tenha a possibilidade de uma interpretacdo, e por consequéncia, a

uma aplicacdo subjetiva daquilo que o principio preve.

E possivel argumentar que a criagdo da interpretacdo integradora pela doutrina
alemd, a qual encontra sua explicagdo no BGB e correspondente nas leis francés, italiano ou
espanhol, porque aqueles que codificam as disposicbes em matéria de interpretacdo dos

contratos sio muito escassos®’’.

67 SANCHEZ, Antonio Cabanillas, Los deberes de proteccién del deudor en el derecho civil, en elmercantil
y en el laboral, Ed. Civitas, Madrid, 26-27 (2000). P. 436. P. 437 — 439.

7 SANCHEZ, Antonio Cabanillas, Los deberes de proteccién del deudor en el derecho civil, en elmercantil
y en el laboral, Ed. Civitas, Madrid, 26-27 (2000). P. 436. P. 437 — 439.

"> RODRIGUEZ, Arturo Solarte. LA BUENA FE CONTRACTUAL Y LOS DEBERES SECUNDARIOS
DE CONDUCTA. Fecha de recepcion: 12 de noviembre de 2004. Profesor investigador del Departamento de
Derecho Privado de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana. Disponivel em:
http://www.javeriana.edu.co/juridicas/pub_rev/documents/7Solarteult..pdf. Acesso em: 06/04/2014.

%7 Bernal Fandifio, Mariana, La naturaleza juridica de la responsabilidad civil derivada de la inobservancia
de los deberes colaterales de conducta, 126 Vniversitas, P. 39-64 (2013).
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06/04/2014.
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O consenso geral sobre o método de racionalizacdo é a de distinguir as fungdes e
desenvolver grupos de casos em que boa-fé anteriormente foi aplicada (Fallgruppen). Ao
fazé-lo a doutrina juridica desenvolveu um “sistema interno” de boa-fé, que € considerado

como o contetido dessa norma®’®.

2.2 Teoria Geral da Boa-Fé no Direito Administrativo

Ao evoluir na identificacdo juridica de boa-fé, observa-se a necessidade de
apresentar a Teoria Geral da Boa-Fé no Direito Administrativo. Ou seja, serd desenvolvido
neste item a possivel ou ndo existéncia de uma distingdo entre a teoria geral de boa-fé

aplicavel aos contratos aquela aplicavel a Administracao Pablica.

A salvaguarda da boa-fé e a manutencdo da confianga constituem a base do transito
legal e, em particular, de todos os lagos juridicos individuais. Por conseguinte, o principio ndo

pode ser limitado as relacBes obrigatdrias, mas é aplicdvel sempre que existe uma relacéo

678 HESSELINK, Martijn W. The Concept of Good Faith. Good Faith’, in: Hartkamp et al. (eds), Towards a
European Civil Code, 3rd ed., Nijmegen and The Hague, London, Boston, 2004, 471-498). For developments in
relation to the acquis communautaire and the DCFR respectively, see my ‘Case note’, ECJ Case C-237/02
[2004] ECR 1-3403 (01-04- 2004), (Freiburger Kommunalbauten v. Hofstetter), 3 European Review of Contract
Law (2006), 366—375, and my CFR & Social Justice (Munich: Sellier, 2008), s. 7.1. Na Alemanha, esta operagédo
ja foi realizada, em grande medida. O esforco de concretizacdo fez com que o conteldo da norma boa-fé bastante
compreensivel. O resultado € um sistema de deveres, por vezes, bastante especificas, proibicGes, (sub) regras e
doutrinas que fazem parte do contetido da boa-fé. E dito ter tomado decisdes com base no § 242 do BGB
agradavelmente previsivel (legal e certo) e racional. Muitas vezes, é enfatizado, contudo, que a concretizagdo
ndo e, de fato e ndo deve levar a fossilizacdo de boa-fé. Em primeiro lugar, seria uma ilusdo pensar que
concretizagdo nunca levard a um conjunto limitado de forma clara regras distintas. Mas, diz-se, 0 mais
importante boa-fé deve permanecer uma norma aberta, a fim de ser capaz de continuar a desempenhar o seu
importante papel de fazer a lei de flexibilidade. O sistema interno de boa-fé ndo deve se tornar uma obrigacao.
Deve-se acrescentar que 0 processo de concretizacdo ndo foi totalmente idéntico em todos os paises.
Considerando que na Alemanha e na doutrina juridica da Holanda ha uma reacgdo as decisdes judiciais, as quais
tentam reagrupar-l6s e, assim, eles constroem um sistema (numa abordagem bastante mais indutiva). Na doutrina
juridica francesa e italiana parecem seguir a abordagem mais dedutiva de perguntar -se 0 que, em teoria, 0
conteldo do dever de boa- fé, ou o bom padrdo fé poderia ser, e, portanto, eles constroem um sistema de
subtarefas, em que as decisdes judiciais sdo dadas o seu lugar, numa fase posterior, os autores italianos apoiam-
se fortemente nas realizagdes de tribunais alemaes e doutrina juridica. A boa-fé tem tido grande sucesso em
muitos sistemas legais europeus durante o século XX. Na maioria dos paises o nimero de casos em que a boa-fé
clausula foi aplicada tem crescido de forma explosiva nos Gltimas décadas. Além disso, 0 campo de aplicacdo
tem vindo a crescer consideravelmente em muitos sistemas. Nos varios sistemas de boa-fé tem sido aplicado em
praticamente todos os campos do direito dos contratos, e as vezes até agora fora dele. Na maioria dos sistemas de
boa-fé desempenha um papel na interpretagdo. Muitos sistemas contém uma disposicdo estatutaria sobre a boa
interpretacdo da fé; em outros sistemas o papel da boa-fé na interpretagdo foi estabelecido pela Jurisprudéncia.
Particularmente 0 método objetivo de interpretacdo é muitas vezes baseada na boa-fé.
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juridica especial e, neste sentido, pode concordar, portanto, com a lei civilista, direito
processual e direito pablico®”.

O principio da boa-fé ndo esta restrito as relacfes obrigatdrias. Ou seja, o principio
da boa-fé € aplicavel em todas as esferas, sejam publicas ou privadas. Trata-se de uma

afinidade juridica peculiar.

No entanto, a possibilidade de formular uma teoria geral de boa-fé valida para o
direito publico e privado foi questionada. Destaca-se como razdes que podem se opor a uma
construcdo unitaria, a seguinte: diferenca qualitativa das partes entre as quais esta estabelecida
a relacdo juridico-administrativa; o principio da legalidade que rege a acdo administrativa; e a
natureza diferente dos interesses em jogo. Para chegar a conclusdo de que nenhum deles
constitui uma objecdo valida a validade do principio da boa-fé nas relagdes da Administracdo

PUblica com os administrados®®.

A aplicacdo de uma teoria geral de boa-fé tanto na esfera publica quanto na esfera
privada ndo é conceito pacifico, uma vez que sdo questionados os fins a que se destina a

aplicacdo desta teoria geral, bem como o interesse dos sujeitos em questéo.

Embora seja verdade que a posicdo institucional da Administracdo Publica é
diferente da de pessoas privadas, ndo € por ter uma natureza qualitativamente diferente,
superior a do Gltimo, mas por uma necessidade imposta pelo servico que da aos interesses
gerais, de modo que, ndo s6 ndo exclui a aplicacdo do principio da boa-fé, mas exige sua

validade maxima®®*.

E fato que as pessoas de direito publico e as pessoas de direito privado tem posicoes
diferentes na estrutura social, contudo, uma ndo € hierarquicamente superior a outra, uma vez

gue ambas tém interesses que congruem para a aplicacdo da teoria geral de boa-fé.

As administracdes publicas sdo entidades abstratas que tém que realizar sua atividade
através de pessoas fisicas especificas, homens de carne e 0sso, com 0s vicios e virtudes de
outros homens. E € algo incontestavel e repetidamente verificado que esta posicdo

institucional diferente fez destes homens uma casta diferente, na qual, ao esquecer a ideia de

9 GONZALEZ PEREZ, Jesus.El Principio General de La Buena Fe em EI Derecho
Administrativo. Madrid: Civitas, 1989. p. 1 — 143.

%80 SAINZ MORENO, Fernando, La Buena Fe en las Relaciones de la Administracion con los
Administrados, en Revista de Administracion Publica, Madrid, N° 89, 1979, p. 310.

%81  GONZALEZ PEREZ, Jesus.El Principio General de La Buena Fe em EI Derecho
Administrativo. Madrid: Civitas, 1989. p. 1 — 143.
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servigo, somente a manifestacdo mais pura do poder pelo poder aparece, em mais ou menos
arbitréria. Nada é estranho, entdo, que seu desempenho pareca incompativel com todas as

virtudes que a boa-fé implica e isso engendra na reagdo analoga administrada®®.

As administracdes publicas tém como objetivo o interesse comum — de forma
imparcial. Porém, atuam através de seus agentes que sdo seres humanos com sentimentos,

historias de vida e que dificilmente tem um carater exatamente imparcial.

Porém, precisamente porque sdo homens e outros homens que vivem na mesma
comunidade, para quem o bem comum é o objetivo final de sua atividade, ndo ha barreira com
uma entidade suficiente para criar dois mundos irreconciliaveis. Todos em sua esfera, cada

um em sua posicdo institucional diferente, estdo sujeitos aos mesmos principios®®,

E neste aspecto que a teoria geral da boa-fé pode ser aplicada tanto para a
Administracdo Publica quanto para as instituicbes privadas. Logo, se o objetivo final do
agente que representa a Administracdo Pablica é o bem comum, ndo ha porque néo se utilizar

da boa-fé.

O principio da legalidade ndo implica que todas as disputas que possam surgir no
dominio das relacGes administrativas sejam resolvidas exclusivamente pelas regras que regem

a atividade da Administracdo Publica, sem espago para a aplicacdo de boa-fé%.

O principio da legalidade € caracterizado como o precursor na configuracdo do
regime juridico administrativo. Dotado de identidade prépria, este principio ndo veda na

atuacdo da Administracdo Publica a aplicacéo da teoria geral da boa-fé.

O fato de que apenas a acdo administrativa é legitima quando possui uma cobertura
legal anterior ndo implica que essa agdo esteja sujeita exclusivamente a norma que a cobre. As
condicgdes de cobertura legal anterior ab initio a legalidade da agdo administrativa, mas néo

esgota, de forma alguma, a regulamentagdo completa dessa a<;50685.

%82 GONZALEZ PEREZ, Jesus.El Principio General de La Buena Fe em EI Derecho
Administrativo. Madrid: Civitas, 1989. p. 1 — 143.

683  GONZALEZ PEREZ, Jesus.El Principio General de La Buena Fe em EI Derecho
Administrativo. Madrid: Civitas, 1989. p. 1 — 143.

%84 SAINZ MORENO, Fernando, La Buena Fe en las Relaciones de la Administracion con los
Administrados, en Revista de Administracion Publica, Madrid, N° 89, 1979, p. 312.

%85 SAINZ MORENO, Fernando, La Buena Fe en las Relaciones de la Administracion con los
Administrados, en Revista de Administracion Publica, Madrid, N° 89, 1979, p. 312.
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No direito administrativo, a atuacdo da Administracdo deve ser resumida ao que a lei
permite expressamente. Nos casos omissos da lei, a Administracdo ndo pode atuar, porém, a
auséncia de legislacdo especifica sobre a boa-fé na atuacdo da Administracdo Publica nédo

significa que ndo exista ou que ndo seja aplicada.

Os cidaddos e as autoridades publicas estdo sujeitos a Constituicdo e ao resto da
ordem juridica. A administracdo Publica serve objetivamente os interesses e atos gerais com
submissdo total a Lei. Todas as acGes administrativas estdo sujeitas a ordem legal; portanto,
também aos principios gerais que a integram e fazem sentido, e ndo apenas quando exerce
poderes discricionais; ndo s6 como Ultima possibilidade de controle dessa atividade
administrativa que se move dentro de uma margem de discricdo mais ou menos ampla. Mas,

também, ao exercer poderes regulados®®®.

A auséncia de lei especifica ndo permite que a Administracdo Publica se ausente ou
se omita da aplicacdo dos principios gerais que agregam o controle da atividade estatal. Se for

obrigada a submissdo total a lei, entdo aos principios gerais também o é.

A boa-fé, como outros principios gerais, € um dos critérios mais preciosos a ter em
conta ao julgar as agdes discricionarias, e tera em seu alcance mais amplo. Mas também
desempenhara um papel decisivo quando a Administracdo Publica exercer atividades
reguladas, porque, como tal, o principio informara a interpretacdo da regra, ato ou contrato
que regulam a atividade, bem como impordo, sem qualquer distincdo, que o exercicio de
direitos ou poderes e o cumprimento de obrigacbes e deveres estejam de acordo com 0s

requisitos de boa-fé®’.

A Administracdo Publica deve, portanto, utilizar a boa-fé como forma de integracao
de regra, ato ou contrato que se facam presentes no desempenho da atividade estatal, haja
vista o papel decisivo dos agentes publicos na sociedade.

E, finalmente, ndo exclui a consideracdo de boa-fé da natureza diferente dos
interesses em jogo. Pela natureza publica de certos interesses ndo implica oposicdo ou

dissociacdo do interesse privado. N&o ha interesses publicos impessoais além dos que séo de

%86 SAINZ MORENO, Fernando, La Buena Fe en las Relaciones de la Administracion con los
Administrados, en Revista de Administracion Publica, Madrid, N° 89, 1979, p. 312.

7 GONZALEZ PEREZ, Jesus.El Principio General de La Buena Fe em EI Derecho
Administrativo. Madrid: Civitas, 1989. p. 1 — 143.
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particular interesse para os cidaddos. Os interesses publicos e os interesses privados estdo

implicados de tal forma que qualquer interesse ptblico também é interesse privado®®.

Deste modo, fica evidente a mescla entre os interesses publicos e privados, 0s quais
sdo distintos em género, mas que em uma analise intrinseca podem ser considerados oriundos

de uma mesma vontade.

2.2.1 Boa-Fé no Direito Publico vs. Boa-Fé no Direito Privado

Neste subitem da tese tem-se analise do que é a boa-fé e como € sua aplicacdo no
Direito Publico e no Direito Privado. O questionamento inicial é saber se h4 ou ndo diferenca
entre seus conceitos e se sua forma de ser interpretada é ou ndo igual aquela a que ja fora

exposta nos subitens anteriores.

O principio da boa fé admite aplicar-se ao conjunto de acbes do direito
administrativo, haja vista as diversas manifestacdes em que se exerce o exercicio da funcéo

689

publica®™. A dita acdo se traduz em atos legais e operacGes materiais, ja que ambos tém a

gestdo do referido principio®®.

O grau de boa-fé exigido no direito publico é mais rigoroso e exigente do que o
exigido no direito privado. Isto é claro se mantém em mente as diferentes premissas nas quais

os dois quadros juridicos diferentes se baseiam.

Embora, o direito privado se baseie na igualdade prima facie das partes, o direito
publico presume um estado de desigualdade entre a Administragdo Publica e o individuo. E
exigido um padrdo mais alto de honestidade e justica da autoridade do que é exigido do

individuo®*.

%8 SAINZ MORENO, La Buena Fe En Las Relaciones De La Administracion Publica Con Los
Administrados, «<RAP», nim. 89, p. 293 - 312

%89 GONI, Marcelo Laborde. El Principio De La Buena Fe Como Rector Del Ejercicio De La Funcién
Plblica. REVISTA DE DERECHO PUBLICO - ANO 25 - NUMERO 50 - DICIEMBRE 2016 - pp. 35-71.

8% SAYAGUES LASO, Enrique. Tratado de Derecho Administrativo, 6a. Edicién, Montevideo, Fundacion de
Cultura Universitaria, 1988, Volumen I. pp. 147-148.

%91 SHALEV, Gabriela. Good Faith in Public Law: A Critical Note on the Supreme Court Judgment in
Lugasi v. Minister of Communication. Israel Law Review. Is.L.I. Vol. 18. P. 127-134.
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Sé&o diferencas em substancias, visto que as normas concorrentes de direito privado e
publico conferem conteddo diferente ao dever de agir de boa-fé. Isso decorre das diferentes

conotacdes atribuidas ao conceito de boa-fé nas diferentes situacdes juridicas.

A exigéncia de boa-fé exigida de uma autoridade publica € interpretada como um
requisito subjetivo estabelecendo uma norma ética que implica honestidade e justica. Em
contraste, em relacdo a um particular, o requisito é interpretado como objetivo ou

essencialmente objetivo®®,

H& uma diferenga que alguns doutrinadores gostam de propor. Consideram que na
Administracdo Puablica a aplicacdo do principio da boa-fé é essencialmente subjetivo,

enguanto que no direito privado seria estritamente objetivo. Nao obstante sua aplicacao.

Este principio sera aplicavel em relac@es internas dentro da Administracdo Publica e,
naturalmente, em relagcbes juridicas com pessoas privadas ou publicas. Constitui um limite
flexivel para o exercicio de poderes discricionarios, mas isso ndo significa que as &reas

reguladas do exercicio do poder ptblico estdo isentas de sua referéncia®-.

Outros doutrinadores véem o principio da boa-fé como uma demarcacdo bem
delimitada sobre o exercicio do poder discricionario da Administracdo Publica. N&do se trata

de extinguir o poder discricionario, mas de delimita-lo.

Essas diferencas entre a boa-fé no direito publico e privado demonstram claramente
que ha o dever da autoridade de agir de boa-fé em direito privado, seja como fonte Unica ou
adicional, a qual exige um exame das contradi¢cdes entre as duas regras legais. Sobre esta

questdo, ha uma tentacéo de falar em termos de dualidade normativa®®.

A dualidade normativa existe de forma sutil, uma vez que pauta-se essencialmente na

obrigacgdo da boa-fé na Administracdo Publica ser mais rigida do que no direito privado, uma

%92 SHALEV, Gabriela. Good Faith in Public Law: A Critical Note on the Supreme Court Judgment in
Lugasi v. Minister of Communication. Israel Law Review. Is.L.I. Vol. 18. P. 127-134. Uma autoridade publica
que atuou de boa-fé, isto é, honesta e justa, embora de forma irracional, possa cumprir seu dever de agir de boa-
fé, enquanto ndo é assim no caso de um particular.

%% GONI, Marcelo Laborde. El Principio De La Buena Fe Como Rector Del Ejercicio De La Funcién
Plblica. REVISTA DE DERECHO PUBLICO - ANO 25 - NUMERO 50 - DICIEMBRE 2016 - pp. 35-71.

89 SHALEV, Gabriela. Good Faith in Public Law: A Critical Note on the Supreme Court Judgment in
Lugasi v. Minister of Communication. Israel Law Review. Is.L.l. Vol. 18. P. 127-134. Este termo, cunhado
pelo juiz Barak, considera as a¢Oes da autoridade publica em direito privado e significa a aplicacdo simultanea
de dois sistemas de leis legais e particulares a tais ages. Por conseguinte, talvez seja possivel sustentar que,
guando uma autoridade publica atua na esfera do direito publico, ambos os sistemas de direito acima
mencionados, a priori e, em principio, se aplicam.
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vez que na primeira ocasido o principio é aplicado em face de uma autoridade estatal que age

visando o bem comum.

No entanto, tal declaracdo exige confrontar as diferencas que, como observar-se,
existe entre a boa-fé contratual e a boa-fé no direito publico e estabelecendo regras de escolha
de lei para casos de conflito entre as duas leis diferentes. De fato, ndo ha divida de que uma
grande quantidade de regras legais e construcGes associadas a interpretacao das disposicdes de
boa-fé da lei civil aguardam qualquer pessoa que esteja disposta a reconhecer essas

disposicdes como fonte do dever das autoridades pablicas de agir de boa-fé®%.

Se alguém vé sob uma perspectiva processual, a regra dos resultados de boa-fé
aplicavel nos varios casos em que o procedimento administrativo ocorre, como um conjunto
de procedimentos e formalidades que a Administracdo Publica deve observar no exercicio da

funcdo administrativa®®.

A infragdo nessa acdo complexa do principio da boa-fé constitui uma ilegitimidade
que admite, de acordo com o teor e relevancia que implica, em varias consequéncias

juridicas®’.

N&do restam duvidas da aplicacdo da boa-fé na esfera publica, bem como sua
viabilidade. As penalidades para aqueles que cometem infracdo imputam em
responsabilizacdo administrativa, ou seja, é dizer que as medidas cabiveis sdo as aplicacdes de

san¢Oes administrativas.

A tentativa de considerar o dever de uma autoridade publica agir de boa-fé como
decorrente das duas fontes cumulativas - o direito administrativo e as disposi¢fes de boa-fé do
direito contratual adotadas para o direito publico por meio do segundo pode ser explicada a

luz do desejo humano de se esforcar para alcangar mais®®.

%% SHALEV, Gabriela. Good Faith in Public Law: A Critical Note on the Supreme Court Judgment in
Lugasi v. Minister of Communication. Israel Law Review. Is.L.I. Vol. 18. P. 127-134.

%% GONI, Marcelo Laborde. El Principio De La Buena Fe Como Rector Del Ejercicio De La Funcion
Plblica. REVISTA DE DERECHO PUBLICO - ANO 25 - NUMERO 50 - DICIEMBRE 2016 - pp. 35-71.

%7 GONI, Marcelo Laborde. El Principio De La Buena Fe Como Rector Del Ejercicio De La Funcién
PUblica. REVISTA DE DERECHO PUBLICO - ANO 25 - NUMERO 50 - DICIEMBRE 2016 - pp. 35-71.

%% SHALEV, Gabriela. Good Faith in Public Law: A Critical Note on the Supreme Court Judgment in
Lugasi v. Minister of Communication. Israel Law Review. Is.L.I. Vol. 18. P. 127-134. Nao ha divida de que
as disposigdes de boa-fé do contrato constituem uma poderosa ferramenta judicial, e 0 uso extensivo das
disposicdes paralelas no pais de origem, a Alemanha, provam isso. Em termos inerentes a estas disposicoes,
existe um vasto potencial para o ajuste da rigida lei conservadora as exigéncias de uma realidade dinamica e
mutavel. De acordo com a opinido do pioneiro de Sussmann, que o juiz de Elon manteve no caso Lugasi, seria
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E a busca pelo papel integrativo de boa-fé, em que tanto a esfera publica quanto a
esfera privada promovem o dever tanto da autoridade publica quando dos cidaddos de agir

com boa-fé.

Essas regras flexiveis e sofisticadas que foram desenvolvidas no direito civil na
ultima década podem ser adotadas para o direito publico, atribuindo uma construcdo ampla ao
segundo. Além disso, uma abordagem que atende o dever de uma autoridade de agir de boa-fé
como (também) fundamentada em direito publico seria consonante com a tendéncia para

ampliar as disposicdes de boa-fé e sua aplicacdo, por meio do segundo®®.

Trata-se da abordagem constitucionalista as relagGes privadas, ou seja, na Ultima
década houve uma mescla entre as regras que sdo aplicaveis ao direito publico e as regras
aplicaveis ao direito privado. A boa-fé sob a perspectiva de a autoridade agir de boa fé

influencia diretamente as relagdes privadas.

2.2.2 Realidade Administrativa

Neste subitem a analise estd voltada para a Administracdo Publica e seus
administrados. Transmite-se ao leitor uma apreciacdo critica entre 0s que governam e sdo
governados. Este topico terd sua relevancia demonstrada no capitulo dois quando for

apresentada a ideologia.

A realidade administrativa, na préatica, é dividida em dois mundos distintos,
claramente diferenciados e rigidamente separados: administracGes publicas e administrados,
aqueles que detém o poder e quem os sofrem com ele, aqueles que governam e aqueles que

obedecem’®.

uma pena render um instrumento tdo importante no direito publico para razGes formais ou técnicas ou para o
"chauvinismo".

%9 SHALEV, Gabriela. Good Faith in Public Law: A Critical Note on the Supreme Court Judgment in
Lugasi v. Minister of Communication. Israel Law Review. Is.L.I. Vol. 18. P. 127-134.

% \VALENCIA, Andrés Fernando Mesa. El principio de la buena fe: el acto propio y la confianza legitima
Hacia una teoria del precedente administrativo en Colombia. Universidad de Antioquia, Facultad de Derecho
y Ciencias Politicas, 2013. p. 19-30.
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Ou seja, a realidade administrativa estd pautada na distincdo entre o Estado e seus
cidaddos. A perspectiva, as politicas publicas e as ideologias de cada grupo, os que produzem

opinido e aqueles que a propagam.

Dois mundos entre o0s quais existe uma barreira material de separacdo: a janela. Nao
ha dialogo, mas uma atitude de subordinacdo para obter um servico, geralmente pago. As
relacfes com a administracdo sdo apresentadas neste nivel como uma dialética do senhor e do

escravo’?,

Nesta perspectiva, hd uma violéncia simbdlica propagada. Porém, serd que o0s
administrados realmente sdo escravos da maquina estatal? A subordinacdo é tamanha que 0s

cidadaos estdo presos no ciclo vicioso de serem mandados?

Dai a importancia especial no direito administrativo de um principio que constitui
um canal para a integracdo de toda a ordem, de acordo com a ideia de crenca, fidelidade e
confianca. Se a Administracdo Publica ndo puder exercer 0s seus poderes por defraudar a
confianca devida a quem se relaciona com ela, o administrador ndo pode agir contra essas

exigéncias éticas’®.

O direito administrativo é a ponte entre a Administracdo Publica e seus
administrados. E por meio desta ligacdo que ha a visibilidade do ser humano enquanto

cidadao detentor de direitos.

A Administracdo Publica e o administrado devem adotar comportamentos leais em
todas as fases da constituicdo das relacdes até a perfeicdo do ato que lhes da vida e nas

reacdes aos possiveis defeitos do ato’*.

Deste modo, a boa-fé esta interligada e sela os acordos entre ambos os lados da
ponte. O administrado passa a ser um cidadao ativo e a Administracdo Publica passa a querer

e buscar o interesse comum, rompendo com a estrutura de senhor e escravo.

01| 6pez Mesa, Marcelo. 2009. “La doctrina de los actos propios: Esencia y requisitos de aplicacion”.
Vniversitas 119: 189-222, julio-diciembre. Bogota.

2 \VALENCIA, Andrés Fernando Mesa. El principio de la buena fe: el acto propio y la confianza legitima
Hacia una teoria del precedente administrativo en Colombia. Universidad de Antioquia, Facultad de Derecho
y Ciencias Politicas, 2013. p. 19-30.

%3 \VALENCIA, Andrés Fernando Mesa. El principio de la buena fe: el acto propio y la confianza legitima
Hacia una teoria del precedente administrativo en Colombia. Universidad de Antioquia, Facultad de Derecho
y Ciencias Politicas, 2013. p. 19-30.
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Eles devem adotar um comportamento leal no desenvolvimento das relagdes nas duas
direcOes em que ocorrem: direitos e deveres. E eles devem se comportar lealmente no
momento da rescisdo: exercendo os poderes de revisdo e anulacao, e suportando os efeitos da
rescisdo, bem como no exercicio dos recursos perante a jurisdicdo contencioso-

administrativa’®.

A Administracdo Publica e os administrados quando colocados em posicdes
equivalentes e ndo hierdrquicas conseguem promover direitos e deveres em igualdade,

ocasionado em situagGes menos litigiosas e mais pacificas.

Em muitos momentos as leis sdo criticadas por disposicdes desnecessarias, ou seja,
trata-se de um controle legislativo, o qual pode ou ndo ser detalhado com uma descricdo
compreensivel. As regras abstratas devem ser mantidas como um leque maior de
interpretacdo, de forma mais disciplinada, a qual ir4 abranger o regime a ser tratado. Desta
forma, na falta de tal regime a clareza e a seguranca juridica requerem jurisprudéncia, de

contetido regular e claro’®.

As leis criticadas por serem desnecessarias formam a futura analise desta tese. A
burocratizacdo. As regras muitas vezes construidas por habitos de gestdo na Administracao
Publica ndo formam exatamente uma lei, porém, um senso comum administrativo que causa
lentiddo e descrenca na Administracdo. Isto serd analisado mais profundamente no capitulo
trés desta tese.

2.2.3 O Principio da Boa-Fé como Limite aos Poderes da Administracao

Publica

A boa-fé atua, portanto, na Administracdo Publica, como um limitador ao exercicio
de poderes. Ora, se dentro da relacdo contratual a boa-fé serve principalmente para equilibrar

a atuacdo das partes, dentro da esfera publica deve também ser orientada sob esta Otica.

"% \VALENCIA, Andrés Fernando Mesa. El principio de la buena fe: el acto propio y la confianza legitima
Hacia una teoria del precedente administrativo en Colombia. Universidad de Antioquia, Facultad de Derecho
y Ciencias Politicas, 2013. p. 19-30.

% FLIEDNER, Ortlieb. FES-Analyse Verwaltungspolitik — Gute Gesetzgebung. Gefordert von der Henry
und Frieda Jacoby-Stiftung Herausgeber und Redaktion: Albrecht Koschitzke, Stabsabteilung der Friedrich-
Ebert-Stiftung 53170 Bonn, Tel.: 0228 — 883375, Fax: 883432, E-Mail: albrecht.koschuetzke@fes.de P. 1-15.
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Se, em qualquer caso, o exercicio dos direitos e poderes deve ser temperado sob 0s
requisitos de boa-fé, a fortiori quando essas faculdades merecem a qualificacdo de exagerados
e constituem uma situacdo de desigualdade legal, como poderes administrativos em
contratacdo administrativa, especificamente o de introduzir variacGes de detalhes que alteram

as condicdes das especificagdes, ou modificam as condicdes dos atos administrativos’®.

A aplicacdo do principio geral da boa-fé como limite ao exercicio dos poderes da
Administracdo Publica é de suma importancia, uma vez que 0s pressupostos contidos na boa-

fé qualificam os poderes do ente estatal para que o tratamento seja igualitario.

O principio geral da boa-fé desempenha um papel importante no nascimento e no
desenvolvimento das relagbes juridicas, especialmente nas relacdes do Estado com a

sociedade e com os assuntos que o compdem’””.

O abuso de poder ocorre pelo excesso ou pelo desvio de poder. O primeiro € vicio de
competéncia e ocorre sempre que agentes publicos pratica o ato extrapolando a competéncia

que a lei determinou.

J& o0 segundo, o desvio de poder, é vicio mais grave, uma vez que é vicio de
finalidade e ocorre quando o agente publico atinge finalidade diversa daquela estabelecida em

lei.

E essencial poder confiar na coeréncia das acbes das autoridades administrativas,
impedindo a acdo contraditoria da administracdo que possa ter sérias consequéncias para o
administrador, por exemplo, na contratacdo do Estado, onde a Administracdo Publica possui
alguns martelos a seu favor, podendo alterar ou modificar as condi¢fes do contrato estadual,

violando de forma alguma a confianca legitima, o préprio ato e seu precedente’®.

A confianca é pressuposto essencial para a atuacdo estatal. Quando a Administracdo

Publica por meio de seu agente publico incorre em abuso de poder, como apresentado acima,

% \VALENCIA, Andrés Fernando Mesa. El principio de la buena fe: el acto propio y la confianza legitima
Hacia una teoria del precedente administrativo en Colombia. Universidad de Antioquia, Facultad de Derecho
y Ciencias Politicas, 2013. p. 19-30.
%7 \VALENCIA, Andrés Fernando Mesa. El principio de la buena fe: el acto propio y la confianza legitima
Hacia una teoria del precedente administrativo en Colombia. Universidad de Antioquia, Facultad de Derecho
y Ciencias Politicas, 2013. p. 19-30.
% \VALENCIA, Andrés Fernando Mesa. El principio de la buena fe: el acto propio y la confianza legitima
Hacia una teoria del precedente administrativo en Colombia. Universidad de Antioquia, Facultad de Derecho
y Ciencias Politicas, 2013. p. 19-30.
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a confianca dos cidad&os fica conturbada e se tornam descrentes na Administragéo, visto que
toda a atuacdo administrativa decorre da lei.

2.2.4 A Boa-Fé na Administracdo Publica e a Doutrina dos Atos Préprios

A doutrina dos atos proprios merece destaque na forma deste subitem, uma vez que
se trata de um principio geral de direito, cuja base esta fundamentada na boa-fé. Portanto,

envolve caracteristicas que moldam a conduta dos sujeitos.

A doutrina dos atos préprios € um principio geral de direito, fundado na boa-fé,
impondo o dever legal de respeito e submissdo a uma situacao legal criada anteriormente pela
conduta do mesmo assunto, evitando a agressdo do interesse de terceiro e, portanto,

prevenindo o dano’®.

Esta doutrina proibe a surpresa de atuar com vontade propria e a emboscada,
preservando ndo sé o ambito das regras do litigio judicial, mas também o das relacdes

contratuais, evitando as bruscas mudancas de conduta, sejam culposas ou mal intencionadas.

A doutrina dos atos préprios importa uma limitagdo ou restricdo ao exercicio do
direito. Este é um impedimento para fazer cumprir a lei e caso contrario, poderia exercer uma
pretensdo. Trata-se de um impedimento de se fazer valer de um direito que outro poderia
exercitar. E, portanto, ilicitude material, a qual viola o principio da boa-fé, ou seja, conduta
ulterior em contradicdo com a qual precede. E pressuposto de ilicitude material que esta
pautado no exercicio de uma conduta incoerente e contraria ao ordenamento juridico

considerado inseparavel %",

" |ANERI. Fernando Fueyo, Instituciones de derecho civil moderno, 310 (Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1990)

1% Augusto M. Morello y Rubén S. Stiglitz, Inaplicabilidad de la doctrina del acto propio a la declaracion
viciada por falta de libertad y por violencia, en LL rev. del 10/8/04, 1 (DJ 2004-ii-1241).

1 \/oto del maestro Adolfo Pliner, en autos “Fortunatti, Daniel y otro”, en “Quilez, Néstor D.”, que hiciera
suyo por unanimidad la Excma. Cam. Primera de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Bahia Blanca, Sala I,
sentencia del 27/2/1990, publicado en Doctrina Judicial 1991-1- 517. O processo judicial ndo € um jogo, em que
cada parte pode modificar o campo segundo as circunstancias. Cada litigante deve ser leal de acordo com suas
obrigacdes e com o lugar que ocupa no litigio. Ndo pode modificar seus atos préprios sem que atue de ma fé.
Tais preceitos, mesmo que ndo estejam escritos expressamente em um sistema de ordenamento juridico,
representam, a aplicacéo juridica moderna em contrapartida ao antigo positivismo juridico.
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Recepcionada em direito privado, esta doutrina deu sentido a necessidade de que a
negociacdo seja desenvolvida com base na confianca e na boa-fé, a fim de evitar que a
mudanca de posi¢cdo de uma das partes, defraude as expectativas do outro, gere perdas ou as

privem de um lucro esperado’?.

A doutrina dos atos proprios surge inicialmente no direito privado e molda as
relacfes conforme a confianca e a boa-fé, evitando a contradicdo de atitudes e argumentos nas
relagdes sociais.

A doutrina dos atos proprios ndo faz referéncia aos problemas da negociacao, o seu
critério fundamental consiste na imposicao de um vinculo sem a negociacdo do consentimento
mediado. E concretamente, uma aplicacdo da doutrina da boa-fé, e é caracteristicamente

713

pregado mais de conduta do que de atos legais' ™. Os elementos que devem ser reunidos para

sua configuracéo sdo’**:

a) que haja uma conduta anterior e uma reivindicagdo subsequente da mesma pessoa
e que ocorreram na frente da mesma contraparte e no &mbito da mesma relagdo ou situagédo

legal. Existe, portanto, identidade de partidos e unidade de status legal;

b) que a conduta anterior seja véalida e tenha um significado univoco e até mesmo

uma determinada entidade;
c) que tal conduta e a reivindicacdo sejam contraditorias ou incompativeis entre si;

C) que ndo exista uma regra que autorize a contradi¢do. O efeito da aplicacdo desta

doutrina é a inadmissibilidade do pedido contraditério declarado por um juiz.

A intensa presenca do Estado no trafego moderno e a supremacia legal de seus atos

significam que a confianca depositada pelos individuos tem uma frequéncia e importancia

superiores as observadas em hipéteses analogas ao direito privado’®.

2 IVANEGA, Miriam Mabel. El Principio De Buena Fe En Los Contratos Administrativos. Publicado
originalmente en RAP N° 360. Disponivel em: http://derechoydebate.com/admin/uploads/53a867e859474-
miriam-ivanega-el-principio-de-buena-fe-en-los-contratos.pdf. Acesso em: 17/01/2018.

™3 Garcia de Enterria Eduardo, La doctrina de los actos propios y el sistema de la lesividad, en Revista de
Administracion Pablica, Madrid, N° 20, mayo-agosto de 1956, p 69y ss.

4 Mairal Héctor, La doctrina de los actos propios y la Administracién Publica, desalma, Buenos Aires,
1994. p. 2-5.

5 IVANEGA, Miriam Mabel. El Principio De Buena Fe En Los Contratos Administrativos. Publicado
originalmente en RAP N° 360. Disponivel em: http://derechoydebate.com/admin/uploads/53a867e859474-
miriam-ivanega-el-principio-de-buena-fe-en-los-contratos.pdf. Acesso em: 17/01/2018.
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O ente estatal, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, se tornou mais
presente no cotidiano dos seus cidaddos. Deste modo, a confianca depositada pelos seus

administrados demanda um cuidado maior.

Trata-se de uma ferramenta, a qual os operadores do direito recorrem a rejeicoes
contraditérias com a conduta passada do pretensor, em casos que contradizem a boa-fé ou

violam a confianca depositada pelos terceiros com base em tal conduta’*®.

Os operadores do direito se utilizam de condutas pautadas na boa-fé para vigiar esta
confianca depositada pelos sujeitos nas relagdes sociais. E a imposicdo de um consentimento

regido por atos legais pautados na boa-fé.

Assim, para proteger essas mudancas de atitude deve-se basear na boa-fé,
regularidade e confiabilidade de relacionamentos legais. A coeréncia do comportamento das

partes prevalece em tudo’™’.

No campo da Administracdo Publica, esta teoria deriva do principio da boa-fé, tendo
que avaliar o efeito civico prejudicial produzido pela ignorancia de factum proprium, por
individuos surpreendidos com mudancas de atitude que a eles ndo seriam toleraveis em direito

privado’*®.

Venire contra factum proprium é a vedagio ao comportamento contraditorio. E a
proibicdo de comportamento repentino que possa violar o principio da boa-fé. Significa dizer

gue ninguém podera agir contra seus atos proprios.

Os pressupostos em que a Administracdo Publica entra em contradicdo com sua
conduta anterior sdo diversos. A doutrina rejeita certas contradi¢des (por exemplo, a falta de

conhecimento de um direito adquirido), enquanto que em outros casos é aceito avaliar a

1% Mairal Héctor, La doctrina de los actos propios y la Administracién Publica, desalma, Buenos Aires,
1994. p. 2-5. Geralmente, é confundido sistematicamente com a doutrina substantiva dos efeitos de
consentimento ou declaracdo de vontade. E claro, que é essa Gltima doutrina, e ndo a primeira, que explica o
vinculo de um assunto com seus atos legais.

7 Mairal Héctor, La doctrina de los actos propios y la Administracién Publica, desalma, Buenos Aires,
1994. p. 2-5.

8 IVANEGA, Miriam Mabel. El Principio De Buena Fe En Los Contratos Administrativos. Publicado
originalmente en RAP N° 360. Disponivel em: http://derechoydebate.com/admin/uploads/53a867e859474-
miriam-ivanega-el-principio-de-buena-fe-en-los-contratos.pdf. Acesso em: 17/01/2018.
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situacdo do individuo e avaliar se a conduta da Administracdo Pablica é contraria a boa-fé

(subjetiva ou objetiva)’*°.

Para esta tese, pode-se ter como exemplo de contradicdo com sua conduta anterior
pela Administracdo Publica quando para se fazer a matricula em uma universidade em um
curso de pos graduacdo, tendo cursado a graduacdo, o aluno em questdo deve apresentar todos
os documentos novamente, mesmo que entre um curso e outro o lapso temporal seja inferior a

seis meses.

A Administracdo Publica ndo estd isenta de incorrer também em contradigdes.
Portanto, foi debatido se essa teoria poderia ser aplicavel as relagbes juridicas que
estabeleceu, levando em consideracdo seus propoésitos publicos. De fato, a medida que as
mudancas de posicdo buscam uma melhor defesa dos interesses das partes, o debate enfocou

as limitag6es & sua aplicacio na esfera publica’.

A doutrina de atos prdoprios como um desvio direto e necessario do principio geral de
boa-fé, pode ser perfeitamente aplicavel a lei brasileira, visto que o artigo 1° da Constitui¢do
da Republica do Brasil de 1988 trata do principio geral da boa-fé, quando busca a cidadania,
brinda o Caodigo Civil de 2002 com a obrigatoriedade de tratar das interpretacdes civilistas a

luz da clausula geral da boa-fé, bem como a luz da Constituicdo da Republica de 1988.

Isto sem prejuizo de admitir casos em que a admissdo da contradicdo implica o
reconhecimento da indenizacdo pelos danos causados ao individuo, em especial questdes

contratuais ou pré-contratuais’?.

A responsabilidade em face de uma contradigdo de conduta implica em indenizacéo
de danos. Esses danos sdo oriundos da expectativa gerada aos sujeitos e por eles esperadas em

face de algo acordado.

9 IVANEGA, Miriam Mabel. El Principio De Buena Fe En Los Contratos Administrativos. Publicado
originalmente en RAP N° 360. Disponivel em: http://derechoydebate.com/admin/uploads/53a867e859474-
miriam-ivanega-el-principio-de-buena-fe-en-los-contratos.pdf. Acesso em: 17/01/2018. A diferenca reside no
fato de que a teoria dos proprios atos exclui a conduta ilegitima inicial, enquanto que o pré-pagamento pode ser
aplicado em certos casos, apesar da ilegalidade, uma vez que € decisiva a mudanga de posi¢do que, confiando na
conduta ilegitima anterior, o interessado leva a pratica em detrimento de si mesmo. Desta forma, o estoppel pode
ser Util para os casos em que ndo ha validade do comportamento inicial.

720 Mairal Héctor, La doctrina de los actos propios y la Administracién Publica, desalma, Buenos Aires,
1994. p. 2-5.

721 Mairal Héctor, La doctrina de los actos propios y la Administracién Publica, desalma, Buenos Aires,
1994. p. 185.
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Assim, para aqueles que defendem sua aplicagcdo no campo do direito administrativo,
quando a incoeréncia da acdo publica se deve a tentativa de corrigir uma violagdo legal
anterior, a doutrina dos atos proprios em si pode ser aplicada, mas o estoppel poderia ser

aplicado como uma segunda barreira para evitar contradicdes’?.

O estoppel € uma outra forma de tratar sobre o principio do venire contra factum
proprium. Ou seja, é a proibicdo dos sujeitos envolvidos afirmarem ou recusarem fato ou
direito quando estas declaragfes foram contrapostas as condutas tomadas em momentos

anteriores.

Quando todos os requisitos que aplicam a doutrina de atos proprios sdo apresentadas,
rege, em principio, em relacdo a Administracdo Publica. Nos casos que ndo possuem 0S
requisitos de validade da conduta inicial, mas hd uma mudanca de posic¢do do individuo que
se baseou razoavelmente e em seu proprio detrimento na condugdo inicial da Administracéo

Plblica, considera aplicavel o pré-pagamento’?*,

E, portanto, aplicavel & Administragdo Publica a doutrina de atos proprios, uma vez
gue quando preenchidos os requisitos de validade para a conduta inicial adotada esta vincula a

atuacdo dos sujeitos, inclusive do ente estatal.

Exige-se uma avaliacdo cuidadosa dos tribunais para determinar se a injustica que
seria permitida para admitir que a contradicdo administrativa supere o prejuizo para o

interesse publico decorrente da rejeicdo’?.

E muito importante este aspecto do paragrafo anterior, uma vez que quando for
trabalhada a expectativa legitima no final deste capitulo nesta forma de determinacdo de

injustica sera verificado se ha ou ndo sua aplicacao.

Para a decisdo do juiz, serd relevante a seriedade e o carater manifesto do vicio
daquele que sofre a conduta administrativa inicial e a razoabilidade da confianga que em ela

depositou o individuo’?.

22 IVANEGA, Miriam Mabel. El Principio De Buena Fe En Los Contratos Administrativos. Publicado
originalmente en RAP N° 360. Disponivel em: http://derechoydebate.com/admin/uploads/53a867e859474-
miriam-ivanega-el-principio-de-buena-fe-en-los-contratos.pdf. Acesso em: 17/01/2018.
2 IVANEGA, Miriam Mabel. El Principio De Buena Fe En Los Contratos Administrativos. Publicado
originalmente en RAP N° 360. Disponivel em: http://derechoydebate.com/admin/uploads/53a867e859474-
miriam-ivanega-el-principio-de-buena-fe-en-los-contratos.pdf. Acesso em: 17/01/2018.
4 IVANEGA, Miriam Mabel. El Principio De Buena Fe En Los Contratos Administrativos. Publicado
originalmente en RAP N° 360. Disponivel em: http://derechoydebate.com/admin/uploads/53a867e859474-
miriam-ivanega-el-principio-de-buena-fe-en-los-contratos.pdf. Acesso em: 17/01/2018.
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O resultado da doutrina dos atos préprios implica numa barreira oposta a pretensao
judicial, a qual impede de operar de forma incoerente, a qual lesa a confianca suscitada pela
outra parte da relacdo e impde aos sujeitos um comportamento probo nas relacfes juridicas,
uma vez que ndo € possivel permitir que assumam e proporcionem expectativas e logo se

contradigam facilitando outro litigio judicial”®® "’

Destaca-se que nem mesmo nas legislacdes apresentadas, a doutrina de atos préprios
ndo foi receptada especificamente, porém, rege ao longo de toda a ordenacgéo juridica como o
grande principio geral de direito, atraves da clausula geral da boa-fé.

2.2.5 Doutrina dos Atos Préprios no Direito Administrativo Espanhol

A doutrina dos atos proprios € de suma importancia, motivo pelo qual é valida para a
fundamentacdo dos estudos a demonstragdo desta doutrina no ambito do Direito
Administrativo de outro Estado, qual seja o Espanhol.

Como falado no subitem anterior, a doutrina dos atos préprios é sintetizada no
maximo latino venire contra factum proprium non valet, o que significa a inadmissibilidade

de agir contra os atos préprios, que é conhecida como a doutrina de seus atos proprios’2.

% HECTOR. Mairal, La doctrina de los actos propios y la Administracién Publica, desalma, Buenos Aires,
1994. p. 2-5.

726 CNCiv., Sala J, 30/4/96, “Repetto, Jos¢ M. D. ¢. Club Nautico Hacoaj”, LL 1997-E, 1024 (39.833-S) y DJ
1998-2-1160, SJ. 1549; Cam. Apels. Civ. y Com. de Trelew, Sala A, 20/8/08, “A de R., Amelia ¢/ P., Ricardo
César s/ Sumario” (Expte. 22.728 - afio: 2008)

2T MESA, Marcelo J. Lépez. La Doctrina De Los Actos Propios: Esencia Y Requisitos De Aplicacion.
Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 119: 189-222, julio-diciembre de 2009. De longos anos a doutrina de atos
proprios é conhecida e aplicada na lei argentina e latino-americana. Pode notar-se que, inicialmente, os
argentinos tém velhos artigos doutrinarios de ideia '*, mas a verdade é que a ferramenta tem sido utilizada de
forma intensiva na pratica judicial da argentina desde 1983, uma vez que foi realizada no Mar Del Plata a
Conferéncia Nacional sobre Cédigo Civil, cujo comité tentou voltar & atencdo para o publico em geral. O fato é
que, com poucas excecdes, até agora, a doutrina na Argentina tem sido sem mais e tem servido as vezes a justica
e outros simplesmente para silenciar o réu, sem passar a analisar se as estimativas para a aplicacdo da doutrina
surgiu no caso e, em muitos casos, eles concordarem. Na verdade, sdo escudos para pretensfes indevidas, mas
também, na ocasido, para proporcionar um uma pretensdo julgada pelos usos e costumes e que foi utilizada pela
doutrina. Assim, a relacéo direta que une a doutrina dos proprios atos com o principio geral da boa-fé ndo se
discute e, portanto, veda 0o comportamento inconsistente ou instavel contra tal principio e encontra respaldo
suficiente em qualquer legislagdo civilista que incorpore o principio da boa-fé, como observado no artigo 1.198
do Codigo Civil Argentino ou no artigo 83 da Constituicdo Colombiana.

2 POLANCO, Francisco Antonio Ortega. Evolucién y perspectivas del Derecho Administrativo en la
Republica Dominicana. Universidad de Salamanca. Disponivel em:
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Trata-se da proibicdo de adotar condutas diferentes da anteriormente adotada de
forma a contrariar 0 que ja havia sido acordado. Destaca-se que pode ocorrer tanto nas

relacBes privadas quanto na esfera publica.

Na Espanha, a jurisprudéncia baseou-se neste principio em apoiar a irrevogabilidade
de atos administrativos favoraveis, limitar a declaracdo de inadmissibilidade dos recursos
interpostos com base nas indicacdes da propria Administracdo ou determinar o grau de
conexdo dos atos da Administracdo Publica com suas proprias circulares ou instrucbes

internas’?°.

Para a aplicacdo da regra da proibicdo de agir contra os atos préprios, 0 Supremo

Tribunal Espanhol estabeleceu as seguintes condicdes’:

a) Um comportamento ou comportamento estavel, reiterado, ndo um simples ato
ocasional ou excepcional. A confianca deve resultar de a¢des continuadas ou que se possa

razoavelmente presumir ser;

b) Uma acdo ou reivindicacdo subsequente, com efetividade legal, que contradisse
claramente o comportamento ou a ac¢ao anterior. O ato deve revelar suficientemente, de forma

tacita ou expressa, a vontade do sujeito de quem emana, e:
¢) Uma contradicéo ou incompatibilidade objetiva entre uma e outra conduta.

O principio ndo se aplica ao lidar com precedentes ambiguos ou ac¢Bes ocasionais,

pouco claras, inconclusivas ou incapazes de gerar confianga’".

A principal manifestacdo da boa-fé na lei administrativa é a proibicdo de exercer um
direito ou faculdade em contradicdo com o significado que emerge de uma acdo ou
comportamento previamente adotado. Para a aplicacdo desta regra béasica é que se pode

verificar que a agdo anterior gerou uma confianga e até mesmo que ela tenha sido usada. A

https://gredos.usal.es/jspui/bitstream/10366/133005/1/DDAFP_OrtegaPolancoFA Evoluci%C3%B3nDerecho.p
df. Acesso em: 17/01/2018.

2 Mufioz Machado, Santiago. Diccionario de Derecho Administrativo. Tomo 1. Edicién 2005. lustel. Pégs.
294-304.

" POLANCO, Francisco Antonio Ortega. Evolucién y perspectivas del Derecho Administrativo en la
Republica Dominicana. Universidad de Salamanca. Disponivel em:
https://gredos.usal.es/jspui/bitstream/10366/133005/1/DDAFP_OrtegaPolancoFA_Evoluci%C3%B3nDerecho.p
df. Acesso em: 17/01/2018.

31 POLANCO, Francisco Antonio Ortega. Evolucién y perspectivas del Derecho Administrativo en la
Republica Dominicana. Universidad de Salamanca. Disponivel em:
https://gredos.usal.es/jspui/bitstream/10366/133005/1/DDAFP_OrtegaPolancoFA Evoluci%C3%B3nDerecho.p
df. Acesso em: 17/01/2018.
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proibicdo de contrariar o0s atos proprios aplica-se aos poderes discricionarios da
Administracéo Pablica™?.

Por fim, a doutrina de atos prdprios pode ser caracterizada como aqueles que
expressam inequivocamente o consentimento de uma pessoa para criar, modificar ou extinguir

um direito causando estado ou definindo de maneira inalteravel a sua situago legal *.

2.2.6 O Processo de Simplificacdo na Administracio Publica Francesa

De acordo com Georges Ripert, a obrigacdo ndo se trata de uma simples relacéo
patrimonial. Trata de uma relacdo de submissdo entre dois individuos que € controlada pelo

legislador e pelo juiz em sua legitimidade, existéncia e execucéo .

Tal controle somente pode ser exercido se houver uma noc¢do geral da organizacao

das relac6es sociais. A aplicacéo técnica ndo pode, portanto, ser dissociado de moral .

Deste modo, o legislador e o juiz ficam impossibilitados de fornecer regras ou
resolver dificuldades com embasamento meramente técnico na construcdo do Direito. Ou seja,
a regra somente podera ser aplicada com eficiéncia se analisar a ideia de moral em que o

legislador se propds e a qual o juiz concorre”®.

Evidente que uma construcdo técnica é necessaria para dar a moral a precisao da
sancdo legislativa. A lei cria a regra abstrata e sua sancdo. O legislador ndo tem a funcéo de
ser moralista, visto que se trata do técnico em criar a lei e a san¢do pairando sobre ele as

forcas morais’®’.

2 POLANCO, Francisco Antonio Ortega. Evolucién y perspectivas del Derecho Administrativo en la
Republica Dominicana. Universidad de Salamanca. Disponivel em:
https://gredos.usal.es/jspui/bitstream/10366/133005/1/DDAFP_OrtegaPolancoFA Evoluci%C3%B3nDerecho.p
df. Acesso em: 17/01/2018.

3 Mufioz Machado, Santiago. Diccionario de Derecho Administrativo. Tomo 1. Edicién 2005. lustel. PAgs.
294-304.

" RIPERT, Georges. A Regra Moral Nas Obrigacdes Civis. Sdo Paulo. Bookseller, 2000. p. 381-394.

5 RIPERT, Georges. A Regra Moral Nas Obrigacdes Civis. Sdo Paulo. Bookseller, 2000. p. 381-394.

%6 RIPERT, Georges. A Regra Moral Nas Obrigacdes Civis. Sdo Paulo. Bookseller, 2000. p. 381-394.

¥ RIPERT, Georges. A Regra Moral Nas Obrigacdes Civis. Sdo Paulo. Bookseller, 2000. p. 381-394.
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Por analogia a esta tese, tem-se que a simples crenca na expectativa legitima gera um
ideal moral necessario para explicar a submissdo legitima do administrado ao gestor

pUblico’®.

Assim, para que o direito seja impregnado nos cidadaos deve ser regado de ideias
morais, haja vista que € a comprovacao de progresso a evolugdo social. Em igual raciocinio
estd a expectativa legitima, a qual se espera do Estado que suas praticas estejam em

consonancia com o direito.

Tem-se a Franca como referéncia, uma vez que foi neste pais que surge a ideia
moderna de desburocratizar o Estado para que o Poder Judiciario seja desinflado. Deste modo,
ainda neste capitulo, serd desenvolvida a ideia abordada pelo Conselho de Estado Francés

para amenizar a burocracia por processos de simplificacdo da Administracdo Publica.

Na Franca, os danos podem ser evitados ao estipular expressamente na fase pré-
contratual que a responsabilidade ndo vai terminar a menos que as partes cheguem a um
acordo final. Sob a lei francesa e alem4, as partes sdo aconselhadas a motivar explicitamente a

cessacdo das negociagdes para evitar alegaces de rescisdo de um contrato sem justa causa ">°.

E o primeiro avanco relacionado imediatamente com o segundo capitulo desta tese. E
a partir deste ponto, o qual a tese passa a analisar aspectos que aprimoram as relacdes entre

Estado e cidadao.

Essa clareza doutrinal também € importante para o debate politico. Existem
argumentos plausiveis que podem ser feitos pelos Conselheiros de Estado independentes bem
pagos e contratados, principalmente, para serem monitores e deveriam estar sujeitos a

responsabilidade se cometerem um ato de negligéncia visivel .

No Senado Francés foi criado o Conselho Consultivo da simplificacdo

administrativa. Orgao que seria competente para fazer propostas para simplificar a legislagio

8 RIPERT, Georges. A Regra Moral Nas Obrigacdes Civis. S&o Paulo. Bookseller, 2000. p. 381-394.

9 Sepe, Simone M., Good Faith and Contract Interpretation: A Law and Economics Perspective (August
13, 2010). Slena Memos and Papers in Law & Economics - SIMPLE Paper No. 42/06; Arizona Legal Studies
Discussion Paper No. 10-28. Available at
SSRN: http://ssrn.com/abstract=1086323 orhttp://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1086323

" Neme Villarreal, Martha Lucia, The Presumption of Good Faith in the Colombian Legal System: A Rule
Whose Application Distorted Distorts the Principle (La Presuncion de Buena fe en el Sistema Juridico
Colombiano: Una Regla Cuya Aplicacidon Tergiversada Desnaturaliza el Principio) (Spanish) (December 9,
2009). Revista de Derecho Privado, No. 18, p. 65, 2010. Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=1623287
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e a regulamentacdo. A ideia é intervir em especial para emitir opinides sobre a simplificacéo

dos procedimentos, estruturas e linguagem administrativa’*.

O Governo Francés tem, de fato, na auséncia de qualquer poder legal expresso, o
poder de adotar medidas regulamentares necessarias para a implementacéo da lei. Contudo, s6
se o0 legislador fizesse o exercicio deste poder por meio de procedimentos especiais (por

exemplo, consulta ao Conselho de Estado), que seria necesséria uma referéncia’*.

O processo de simplificacdo na Administracdo Publica Francesa surge pelo alto
indice de demandas litigiosas no contencioso francés em face da omissdo da Administracdo
Publica, a qual em muitas ocasiGes e por permissdo legislativa evitada a sua manifestacéo

causando indignacdao por parte de seus administrados.

2.2.7 Dos Processos Administrativos Ndo Contenciosos no Direito Francés

E a partir do enorme volume dos processos administrativos na Franca que sua
administracdo puablica observa a urgente necessidade de modificacdo dos processos
administrativos. Questdes simples e outras mais complexas foram alvo de analise do Governo

Francés na tentativa de diminuir o contencioso.

A disposicdo do Conselho de Estado visa a autorizar o Governo a tomar todas as
medidas necessarias a fim de mudar as regras existentes para processos administrativos ndo

contenciosos’®.

Estas alteracbes dizem respeito a trés hipoteses: (i) a simplificacdo dos
procedimentos para 0s usuarios (artigo 1 da secdo 1 do projeto de lei para modificar as regras

processuais ndo contenciosas existentes para procedimentos simplificados para 0s usuarios);

"1 sénat Frances. Examen des Articles. Disponivel em: http://www.senat.fr/rap/102-266/102-26614.html. Acesso
em: 26/04/2015.
742 sénat Frances. Examen des Articles. Disponivel em: http://www.senat.fr/rap/102-266/102-26614.html. Acesso
em: 26/04/2015.
73 sénat Frances. Examen des Articles. Disponivel em: http://www.senat.fr/rap/102-266/102-26614.html. Acesso
em: 26/04/2015.
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(ii) a reducdo dos tempos de processamento de pedidos dos usuérios e (iii) simplificar as

comissBes administrativas’**.

A primeira hipétese diz respeito ao exame, no entanto, que levanta um
questionamento de sua abrangéncia. Segundo o predmbulo, o artigo 1° seria, em geral,
aplicavel aos departamentos governamentais, as autoridades locais e as instituicGes publicas
que se qualificam, agéncias de seguranca social e outros organismos responsaveis por uma

missdo de servico pablico’™.

Assim, a primeira hipotese se divide em cinco aspectos: (i) a simplificacdo das etapas
preliminares; (ii) a simplificacdo de documentos administrativos; (iii) a extensdo do uso de
declaragcbes juramentadas; (iv) a substituicdo de planos declarativos para os regimes de
autorizacdo administrativa prévia certa, e (v) o reforco da partilha de informaces entre as

administracdes’.

J& na segunda hipdtese, o governo teria permissao para fazer um pedido de que todas
as medidas devem ser destinadas a reduzir o tempo necessario para processar os pedidos e

acelerar a tomada de decisdo’™’.

Estabeleceu-se uma obrigacdo as autoridades administrativas para os fins de acusar a
recepcdo de pedidos de usuarios. Os artigos 20 a 22 do Projeto de Lei que tramitou no Senado
Francés também lancou o regime para as decisdes administrativas implicitas. O principio da
lei é que o siléncio da administracdo durante dois meses a contar da recepcao do pedido pela

autoridade administrativa constitui recusa’®.

Na terceira hipdtese, autoriza o Governo Francés a tomar, por fim, todas as
disposicdes para simplificar a composicdo e funcionamento das comissdes administrativas e
reduzir o seu numero. O intuito é assegurar a consulta na tomada de decisdes a nivel local que

levou a proliferacdo de comissdes departamentais e regionais, particularmente numerosas,

744 Sénat Frances. Examen des Avrticles. Disponivel em: http://www.senat.fr/rap/102-266/102-26614.html. Acesso
em: 26/04/2015.
7 Sénat Frances. Examen des Articles. Disponivel em: http://www.senat.fr/rap/102-266/102-26614.html. Acesso
em: 26/04/2015.
74 sénat Frances. Examen des Articles. Disponivel em: http://www.senat.fr/rap/102-266/102-26614.html. Acesso
em: 26/04/2015.
747 Sénat Frances. Examen des Articles. Disponivel em: http://www.senat.fr/rap/102-266/102-26614.html. Acesso
em: 26/04/2015.
748 Sénat Frances. Examen des Articles. Disponivel em: http://www.senat.fr/rap/102-266/102-26614.html. Acesso
em: 26/04/2015.
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muitas vezes criadas a partir de qualquer espirito de sistema para responder, caso a caso, para

assuntos especificos’*.

E pelas trés hipoteses apresentadas que o Governo Francés inicia seu processo
administrativo. A ideia central é conseguir promover uma ponte (como abordada no item
1.2.2, sobre a realidade administrativa) entre Administracdo Publica e administrados para que
haja a simplificagcdo dos processos, a reducdo do tempo do processamentos dos pedidos e a

simplificacdo das comissdes administrativas.

2.2.8 O Contencioso em face do Siléncio da Administracdo na Franca

Esse subitem apresenta o contencioso que foi causado na Franca pelo simples fato da
lei permitir o siléncio da Administracdo Pdblica. Foram anos de comissdes administrativas
locais sem efetividade na resolucdo de conflitos, os quais somente se findavam no Poder

Judiciario em forma litigiosa.

A Inspecdo-Geral da Administragdo Publica Francesa identificou cerca de 350
comissdes administrativas locais, presidido pelos prefeitos de departamento ou regido. Mais
uma vez esta contagem nao é exaustiva, pela admissdo dos servicos do Ministério do Interior.
Tal situacdo é prejudicial para a eficacia da Administracdo Publica, a qual multiplica a carga
de trabalho de prefeitos e juizes da ordem judicial ou administrativa, muitas vezes chamados a
presidir. Além disso, alguns conselhos administrativos locais tém habilidades redundantes;

outros se encontram sé muito raramente75°.

Ja os partidos norte-americanos e ingleses negociam em um ambiente de Direito
Civil, os quais devem estar cientes de que eles podem encontrar-se vinculados, nos termos do
direito Alem&o ou Francés para executar determinadas obrigacGes ou pagar indenizacao

compensatéria, mesmo antes da assinatura de um contrato formal”>.

7 sénat Frances. Examen des Articles. Disponivel em: http://www.senat.fr/rap/102-266/102-26614.html. Acesso
em: 26/04/2015.
70 s¢nat Frances. Examen des Articles. Disponivel em: http://www.senat.fr/rap/102-266/102-26614.html. Acesso
em: 26/04/2015.
"1 Sepe, Simone M., Good Faith and Contract Interpretation: A Law and Economics Perspective (August
13, 2010). Slena Memos and Papers in Law & Economics - SIMPLE Paper No. 42/06; Arizona Legal Studies
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No tocante a confianca € analisada a variavel que tem como antecedentes o

- - ~ ’ - 752
compartilhamento de valores, a comunicacdo e o comportamento oportunistico™ e, como
consequéncia, a cooperacgdo, os conflitos funcionais e a incerteza nos processos decisorios de

implementacao de politicas pablicas.

2.2.9 O siléncio da Administragdo como Aceitacéo

Neste item do primeiro capitulo da tese estd a grande importancia legislativa para a
sociedade, ndo somente francesa. O Conselho de Estado Francés tenta modificar a situacao até
entdo atual de que o siléncio da Administracdo Publica Francesa caracterizaria uma negativa

para o pleito do cidadé&o.

O primeiro-ministro Francés pediu ao Conselho de Estado para realizar um estudo
sobre o principio do siléncio como acordo. Este pedido faz parte da reforma burocréatica do
Presidente da Republica Francés’,

Em 16 de Maio de 2013, o Chefe de Estado anunciou que, em muitas areas, 0
siléncio da administracdo passaria a ter o significado de autorizacdo e ndo de rejeicdo. Esta
reforma visa tanto acelerar os tempos de resposta administrativos quanto para simplificar os

procedimentos administrativos para os cidad&os e empresas’™*.

Na sequéncia do anuncio, o Governo Francés apresentou uma emenda para mudar a
Lei n.° 2000-321, de 12 de Abril de 2000 sobre os direitos dos cidadaos nas suas relagdes com
0s governos, a chamada Lei DCRA™,

A alterag&o, que se tornou artigo 12 da Lei n°® 2013-1005 de 12 de novembro de 2013

autoriza o Governo Francés a simplificar as relagbes entre a Administracdo Publica e

Discussion Paper No. 10-28. Available at
SSRN: http://ssrn.com/abstract=1086323 orhttp://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1086323

2 DE BRITO, Hélvio Luiz Lopes A responsabilidade social corporativa e seu impacto na reputacdo da
empresa, na confianga e nas inten¢des comportamentais das comunidades: um estudo empirico no setor de
mineracao. Biblioteca Padre Geraldo Magela UNA: Belo Horizonte, 2006.
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Etude adoptée le 30 janvier 2014, p. 5-47.

> Conseil d’Etat. Application Du Nouveau Principe “Silence De L’administration Vaut Acceptation”.
Etude adoptée le 30 janvier 2014, p. 5-47.
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cidaddos, o objetivo principal é inverter o sentido ordinério, o siléncio da administracdo em
uma aceitacdo do termo em dois meses. Agora o siléncio, em principio, é a decisdo implicita

de aceitagdo’™®.

Além disso, as novas disposicdes legislativas da Lei de 12 de Abril de 2000
definiram o quadro legal das exce¢bes ao novo principio. Sdo precisamente o alcance destas
excecOes que estdo concentradas as questOes levantadas pela declaracdo de missdo do
primeiro-ministro. O Governo Francés gostaria que o Conselho de Estado decidisse sobre 0s
critérios e definisse 0o @mbito e o principio excluido do novo campo do siléncio como acordo,
ambos sob normas internas, incluindo constitucional, objetivando 0s compromissos
internacionais, particularmente na Europa, a complexidade das reivindicacdes e os direitos de

terceiros’’.

O legislador tem, efetivamente, desde que haja a coexisténcia de trés categorias de
novas excecdes ao principio, natureza e alcance diversos. A primeira categoria abrange as
excecdes que o proprio legislador definiu na lei, sem qualquer referéncia a autoridade

reguladora’®,

A segunda categoria diz respeito as exce¢bes das normas resultantes do texto
constitucional ou convencional, a determinar de acordo com a vontade do legislador,

mediante a ordem no Conselho de Estado’®.

E, finalmente, a esperada terceira categoria de excegdes: aqueles que séo deixados a
apreciacdo do Governo Francés e que podem ser impostas por decreto do Conselho de Estado

e do Conselho de Ministros’.

Apesar de cada uma destas categorias corresponderem a um campo distinto, todas as

trés tém uma caracteristica comum: elas véo exigir por parte dos Administradores Pablicos -

™ Conseil d’Etat. Application Du Nouveau Principe “Silence De L’administration Vaut Acceptation”.
Etude adoptée le 30 janvier 2014, p. 5-47.
>’ Conseil d’Etat. Application Du Nouveau Principe “Silence De L’administration Vaut Acceptation”.
Etude adoptée le 30 janvier 2014, p. 5-47.
8 Conseil d’Etat. Application Du Nouveau Principe “Silence De L’administration Vaut Acceptation”.
Etude adoptée le 30 janvier 2014, p. 5-47.
™ Conseil d’Etat. Application Du Nouveau Principe “Silence De L’administration Vaut Acceptation”.
Etude adoptée le 30 janvier 2014, p. 5-47.
%0 Conseil d’Etat. Application Du Nouveau Principe “Silence De L’administration Vaut Acceptation”.
Etude adoptée le 30 janvier 2014, p. 5-47.
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incluindo governos estaduais e locais - uma obra de identificacdo precisa das exigéncias

administrativas que estas abrangem na pratica’®".

O objetivo principal do estudo foi, portanto, orientar o trabalho de identificacdo das
excecdes, por esclarecer o ambito e alcance das novas disposicfes da Lei de 12 de Abril de
2000, como resultado da Lei de 12 de Novembro 20137,

O cerne do siléncio da Administracdo Pablica como aceitagdo na Franca modificou
os padrdes de atuacdo do ente estatal. A figura do siléncio que importava em um ambiente
inseguro e desconfiado, porque a Administracdo nunca respondia as demandas, se

transformou em uma “negagao-positiva”.

Essa “negagdo-positiva” modifica a ideia de siléncio, e no casos taxativos
apresentados pela lei o cidaddo francés fara o requerimento e, com a mudanca na legislacao
francesa, o siléncio se torna a aceitacao tacita da Administracdo Publica Francesa e ndo mais a

negagao como era anteriormente adotado.

2.2.10 Do Objetivo do Poder Publico na Desburocratizacdo Administrativa

Francesa

A importancia é tamanha que reduzir 0os processos administrativos contenciosos na
Franca modifica ndo somente a Administracdo Publica como também promove um

aculturamento social.

O aculturamento é um fendmeno social, o qual introduzido por legislacdo ou por
politicas publicas promove uma educacdo social em face de um novo entendimento da

Administragdo Puablica.

Para conquistar o objetivo do Conselho de Estado Francés sobre a desburocratizacéo
dentro da Administracdo Publica Francesa foi formado um grupo de trabalho. Prosseguiu,

entre setembro e dezembro de 2013, e numerosas trocas diretas com a Administragdo Publica.

"*! Conseil d’Etat. Application Du Nouveau Principe “Silence De L’administration Vaut Acceptation”.
Etude adoptée le 30 janvier 2014, p. 5-47.
762 Conseil d’Etat. Application Du Nouveau Principe “Silence De L’administration Vaut Acceptation”.
Etude adoptée le 30 janvier 2014, p. 5-47.
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Ap6s uma reunido de definicdo do ambito, realizada em setembro de 2013, com todos 0s
secretarios-gerais dos ministérios, uma série de cinco reunides foi realizada com as
administracdes, representadas principalmente, mas ndo exclusivamente através de seus

assuntos juridicos®,

Nessas reunides, varios ministérios foram agrupados em consideracdes por coeréncia
temética. Finalmente, uma reunido de revisdo e discussdo sobre o contetdo do presente estudo

foi realizada no final de dezembro de 20134,

Além disso, cada departamento enviou as contribui¢es por escrito do Grupo de
Trabalho: através de quadros os regimes existentes de decisdo implicita de aceitacdo de notas
a definir a visdo estratégica da reforma do Ministério e perguntas que apontem sobre certas

categorias de aplicagdes’®.

Estas contribuicbes forneceram uma visdo particularmente valiosa para o
desenvolvimento do estudo. O Grupo de Trabalho assegurou, sempre que possivel, fornecer
respostas para as questbes especificas levantadas neste contexto pelas diferentes
administracdes. Finalmente, nota-se que uma grande margem de lucro podia ser desenhada

com reunides de varias pessoas de fora da administragdo, indicados na agenda®.

2.2.11 Da Efetividade das Novas Medidas sobre o Siléncio da Administracao

Como saber se as medidas adotadas pela Administracdo Publica Francesa serdo
efetivas para o Estado e para a sociedade? A resposta a essa pergunta, segundo o Conselho de
Estado, cabera ao Poder Judiciario, o qual devera demonstrar, através de seus indices, a queda

da inflacdo litigiosa.

%3 Conseil d’Etat. Application Du Nouveau Principe “Silence De L’administration Vaut Acceptation”.
Etude adoptée le 30 janvier 2014, p. 5-47.
%4 Conseil d’Etat. Application Du Nouveau Principe “Silence De L’administration Vaut Acceptation”.
Etude adoptée le 30 janvier 2014, p. 5-47.
7% Conseil d’Etat. Application Du Nouveau Principe “Silence De L’administration Vaut Acceptation”.
Etude adoptée le 30 janvier 2014, p. 5-47.
7% Conseil d’Etat. Application Du Nouveau Principe “Silence De L’administration Vaut Acceptation”.
Etude adoptée le 30 janvier 2014, p. 5-47.
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De acordo com a carta de compromisso, centra-se na andlise juridica das novas
disposices legislativas da Lei de 12 de Novembro de 2013, incluindo defini¢do de critérios

para as derrogacdes ao principio siléncio constitui aceitacao.

Assim, é importante, em primeiro lugar, observar que este estudo se baseia, tanto
guanto possivel em exemplos das decisdes administrativas concretas, ndo ha a intencéo de
fazer uma lista exaustiva de decisfes que excluem do ambito de aplicacdo do novo principio
que s6 pode ser estabelecida com base no resultado do trabalho das administracdes e escolhas

do governo™’.

Todos estes elementos explicam a especificidade do estudo sobre o que insistem. Ele
ndo entra, de fato, na misséo da secéo do relatorio e nos estudos do Conselho de Estado para

apresentar um diagnéstico geral ou propostas sobre a questdo do siléncio administrativo’®.

Com a notavel diferenca de um relatorio de prospectiva ou uma politica publica, este
estudo deve simplesmente explicar as consequéncias de retirar e colocar uma reforma ja

anunciada e legislacio aprovada’®.

E neste perimetro bem delimitado, que é registrada. Como tal, o que se segue deve
ser considerado como constituindo uma forma legal para escolha para 0 Governo Francés, ja

que o siléncio é consentimento’"°.

E a dupla finalidade educacional e operacional, projetadas. A este respeito, o plano
do estudo se baseia menos em busca de uma construcdo problematizada do que teria
aparecido em desacordo com o objeto, o qual é a simplicidade de acesso e fidelidade a

economia geral das disposicoes da Lei de 12 de Novembro de 20137,

Depois de tracar o contexto teérico e histérico em que o requerente é reforma
anunciada trata da Presidéncia da Republica Francesa de maio 2013. Este estudo estabelece o

® Conseil d’Etat. Application Du Nouveau Principe “Silence De L’administration Vaut Acceptation”.
Etude adoptée le 30 janvier 2014, p. 5-47.
%8 Conseil d’Etat. Application Du Nouveau Principe “Silence De L’administration Vaut Acceptation”.
Etude adoptée le 30 janvier 2014, p. 5-47.
" Conseil d’Etat. Application Du Nouveau Principe “Silence De L’administration Vaut Acceptation”.
Etude adoptée le 30 janvier 2014, p. 5-47.
° Conseil d’Etat. Application Du Nouveau Principe “Silence De L’administration Vaut Acceptation”.
Etude adoptée le 30 janvier 2014, p. 5-47.
' Conseil d’Etat. Application Du Nouveau Principe “Silence De L’administration Vaut Acceptation”.
Etude adoptée le 30 janvier 2014, p. 5-47.
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quadro geral para a aplicagdo do novo principio do siléncio como aceitacdo, e explica o

ambito e a cobertura das excecdes a este principio, tal como definidos na referida Lei’"2.

Apos refazer a revolucéo dos efeitos juridicos do siléncio, a Administracdo Publica
Francesa esclareceu o quadro geral para a implementacdo do principio do siléncio como
aceitacdo, explicou com a maior precisdo possivel os critérios de identificacdo para as

excegdes ao novo principio’ >,

Para orientar as administracdes em seu trabalho de decisbes e identificacdo que se
inserem no a&mbito destas excegdes, ndo poderia, no entanto, levar o Conselho de Estado para
comentar sobre o regime aplicavel a todas as decisdes administrativas porque uma consulta

pode ser expressa através do desenvolvimento do presente estudo’".

Caso o legislador defina, por motivos legitimos, as muitas excecfes e suas naturezas
diferentes para o principio do siléncio como aceitacdo - para ser de outra forma imposta por
normas supra legislativa - os critérios propostos foram, tanto quanto possivel, a fim de definir

a eficacia de novo principio e sua simplificacdo’".

Da mesma forma, o estabelecimento de blocos processuais foi proposto por vérias
vezes para 0 mesmo esquema de decisdo e aplica-se aos pedidos que de acordo com a
qualidade ou estado de seu autor teria caido pela aplicacdo de textos mecanicos, o principio

ou uma de suas excegdes’'®.

Caso tal escolha, ocasionalmente, leve a alargar o ambito das excec6es definidas pelo
legislador, ele encontra sua fundamentacdo juridica no mandato da entidade reguladora a fazer
excecOes a aplicacdo do principio que tinha em conta o objeto da decis@o ou por raz6es de boa

administragdo’’’.

2 Conseil d’Etat. Application Du Nouveau Principe “Silence De L’administration Vaut Acceptation”.
Etude adoptée le 30 janvier 2014, p. 5-47.
3 Conseil d’Etat. Application Du Nouveau Principe “Silence De L’administration Vaut Acceptation”.
Etude adoptée le 30 janvier 2014, p. 5-47.
™ Conseil d’Etat. Application Du Nouveau Principe “Silence De L’administration Vaut Acceptation”.
Etude adoptée le 30 janvier 2014, p. 5-47.
> Conseil d’Etat. Application Du Nouveau Principe “Silence De L’administration Vaut Acceptation”.
Etude adoptée le 30 janvier 2014, p. 5-47.
"’® Conseil d’Etat. Application Du Nouveau Principe “Silence De L’administration Vaut Acceptation”.
Etude adoptée le 30 janvier 2014, p. 5-47.
" Conseil d’Etat. Application Du Nouveau Principe “Silence De L’administration Vaut Acceptation”.
Etude adoptée le 30 janvier 2014, p. 5-47.
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E, além disso, pela definicdo de categorias homogéneas de decisbes, dar pleno
alcance a reforma para acelerar os tempos de resposta das administracGes e para simplificar a

Administragdo Publica, os cidaddos e as empresas’’®.

A este respeito, deve sublinhar-se que a elaboracdo de decretos no Conselho de
Estado e as Ordens no Conselho de Estado e do Conselho de Ministros determinaram as
excecOes ao principio novo que envolverd mobilizagdo especial das administracdes e

formacdes administrativas do Conselho de Estado’"™.

A adocdo de todos estes textos antes da entrada em vigor do Ato de 12 de novembro
de 2013 na verdade, retne duas exigéncias de clareza e seguranca juridica tanto para 0s

USUArios quanto para 0s proprios governos’®.

Caso este estudo foi, porque mesmo os termos da carta de compromisso do Primeiro-
Ministro, que procede, manutencdo de centrar a sua reflexdo sobre excecGes do novo
principio, € importante ndo perder de vista que é na configuracdo da aplicacdo efetiva deste
principio que o governo, uma vez ultrapassado o estigio de identificacdo preliminar das

excecdes, terdo de se concentrar e,

A traducdo em acdo de uma reforma desta magnitude néo vai acontecer sem esforgos
ou obstaculos. Ele resulta necessariamente - ele ainda esta 1a a sua finalidade - mudancas nos
métodos de trabalho e da organizacdo da administracdo, nomeadamente em matéria de calculo

de sistemas de informac&o de prazos e informacdes do usuario’®.

Em suma, uma obra de aculturacdo ao novo principio e as suas consequéncias precisa
de espera e andlise, provavelmente, para permanecer em sua realiza¢cdo por muitos anos. O
objetivo foi ndo sé no seu contetido, mas também e, principalmente, definitivo no intuito de
promover um novo e préprio processo de desenvolvimento em face de uma grande

contribuigéo social.

% Conseil d’Etat. Application Du Nouveau Principe “Silence De L’administration Vaut Acceptation”.
Etude adoptée le 30 janvier 2014, p. 5-47.
" Conseil d’Etat. Application Du Nouveau Principe “Silence De L’administration Vaut Acceptation”.
Etude adoptée le 30 janvier 2014, p. 5-47.
80 Conseil d’Etat. Application Du Nouveau Principe “Silence De L’administration Vaut Acceptation”.
Etude adoptée le 30 janvier 2014, p. 5-47.
81 Conseil d’Etat. Application Du Nouveau Principe “Silence De L’administration Vaut Acceptation”.
Etude adoptée le 30 janvier 2014, p. 5-47.
782 Conseil d’Etat. Application Du Nouveau Principe “Silence De L’administration Vaut Acceptation”.
Etude adoptée le 30 janvier 2014, p. 5-47.



231

2.3 Conceito de Expectativa Legitima

A partir deste item o enfoque da tese muda sutilmente, uma vez que para o estudo
das expectativas legitimas faz-se necessario o que ja foi apresentado sobre boa-fé, sobre a

Administracdo Publica e a construcao do Estado.

O conceito emergente de expectativa legitima em direito administrativo, sem duvida,
ganhou importancia suficiente. Observa-se que a expectativa legitima é o mais recente recruta
para uma longa lista de conceitos formados pelos tribunais para a revisdo da acéo

administrativa’®®.

No Brasil ainda ndo ha uma configuracdo e conceituacdo sobre as expectativas
legitimas. Trata-se de um principio de ordem constitucional. A confianca que o cidadédo

deposita na Administracdo Publica ndo se confunde com o principio da seguranca juridica.

A doutrina da confianca legitima foi invocada numa série cujo tema era o principio
de que, quando os funcionarios administrativos criaram ou induziram uma crenga em uma
pessoa sobre o possivel exercicio de seus poderes, qualquer mudanca que afeta essa crenca
deve ser condicionada pelas regras da justica natural .

Os primeiros casos envolveram pessoas que possuiam uma licenga, uma autorizacao
ou um visto que Ihes conferiam o direito de beneficiar de uma prestacdo especifica. Nestes
casos, considerou-se que beneficiariam dessa prestacdo pela sua duracdo prevista e que a
prestacdo ndo terminaria prematuramente a menos que a pessoa foi concedida o direito de
argumentar contra essa decisdo. A medida que a doutrina da expectativa legitima ganhou
aceitacdo, ela foi invocada em uma gama mais ampla de casos, que podem ser

convenientemente resumidos em quatro categorias’®>"®.

8 CHHABRA, Bharti. Doctrine Of Legitimate Expectation: An Comparative Analysis Of Indian Legal
System With Britain Legal System. International Journal of Law and Legal Jurisprudence Studies: ISSN:2348-
8212 (Volume 1 issue 6). p. 10-11.

8 GROVES, Matthew. Substantive Legitimate Expectations In Australian Administrative Law. Melbourne
University Law Review. Vol 32. 2008. pp. 470 — 523.

"8 GROVES, Matthew. Substantive Legitimate Expectations In Australian Administrative Law. Melbourne
University Law Review. Vol 32. 2008. pp. 470 — 523. A doutrina da confianca legitima proporcionou
importantes beneficios processuais nestes casos, nomeadamente o direito de ser notificado e de ser ouvido em
oposicdo a revogacdo de uma prestacdo existente. A doutrina da expectativa legitima nestas varias manifestag6es
foi criticada como tendo pouco proposito. Mais especificamente, foi dito que era um dispositivo processual que
acrescentava pouco, se é que alguma coisa, ao conceito de direito. Porém, os proponentes da doutrina da
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(i) O primeiro era casos em que uma pessoa tinha se baseado em uma politica ou

norma de aplicacdo geral, mas depois foi submetida a uma politica ou norma diferente;

(if) A segunda categoria, que era uma ligeira variacdo em relacdo a primeira, incluia
casos em que uma politica ou norma de aplicacdo geral existia e continuava, mas ndo era

aplicada ao caso em apreco;

(iii) A terceira categoria surgiu quando um individuo recebeu uma promessa ou uma
representacdo que ndo foi honrada devido a uma mudanca subsequente a uma politica ou

norma de aplicacgdo geral; e

expectativa legitima sugeriram que ela permitia que a justica natural se estendesse além dos direitos legais
executaveis das expectativas de varios tipos. Essa possibilidade constituia uma ponte importante para que as
regras da justica natural pudessem se aventurar em um novo territdrio. Apesar do crescente nimero de casos em
que a doutrina da expectativa legitima foi invocada e uma crescente aceitagdo do papel da doutrina na evolucédo
do dever de observar as regras da justica natural, permanecem questdes-chave sobre a doutrina. Embora o0s
tribunais ingleses tenham cortado recentemente qualquer conexao doutrinal entre o estoppel e o direito publico,
nenhuma conexao desse tipo foi aceita pela lei australiana. Os tribunais australianos ha muito sustentam que os
principios da precluséo ndo podem nem devem aplicar-se as agéncias governamentais em relagéo ao exercicio de
poderes que sdo peculiarmente governamentais. Este principio foi estabelecido pelo Ministro da Imigracéo e
Assuntos Etnicos contra Kurtovic (Kurtovic). O Ministro aceitou esta decisdo, mas escreveu a Kurtovic avisando
que qualquer nova condenacdo que tornasse Kurtovic sujeito a deportacdo levaria a reconsideragdo da sua
deportacdo. Alguns anos mais tarde, as autoridades de liberdade condicional escreveram ao ministro expressando
preocupacéo de que Kurtovic poderia reincidir apds a libertagdo. O ministro tomou uma nova decisdo, baseada
em grande parte nas condenacgdes originais, para deportar Kurtovic. O Tribunal Pleno do Tribunal Federal da
Australia considerou que o poder conferido ao Ministro era exercivel periodicamente, independentemente de ter
havido ou ndo alguma mudanca nas circunstancias. O Tribunal Pleno também rejeitou enfaticamente o
argumento de que o Ministro estava impedido de fazer. A segunda ordem em razdo da carta que tinha
aconselhado Kurtovic da aceitacdo do Ministro da decisdo da AAT. Esta carta considerou o Tribunal de Justica,
ndo continha uma promessa clara e inequivoca de que, na auséncia de novas circunstancias, ndo haveria mais
nenhuma ordem de deportacdo de Kurtovic com base nas condenacfes de 1983. No entanto, mesmo que a carta
pudesse ter sido interpretada como contendo tal promessa, a promessa ndo poderia ser considerada vinculativa na
medida em que teria sido um entrave inadmissivel a um poder discriciondrio estatutario conferido para o
beneficio publico. Gummow J, com quem o Juiz Neaves e Ryan concordou sobre esta questdo, revisou a lei que
governa o estoppel, bem como os funcionérios publicos e concluiu que o carater distinto dos poderes publicos,
particularmente a aplicagdo da regra contra a limitagdo desses poderes, forneceu fortes razGes para rejeitar
qualquer aplicacdo do estoppel ao exercicio de poderes publicos. A dificuldade as expectativas legitimas se
estendeu sobre a determinacdo dos resultados efetivos na tomada de decisdes administrativas, em oposicéo aos
requisitos processuais. Uma expectativa desse Ultimo tipo - uma expectativa legitima substantiva - é baseada em
uma promessa ou representagdo sobre uma vantagem ou beneficio real. Podem distinguir-se de todas as formas
de confianca legitima tradicional (que constituem expectativas legitimas processuais), uma vez que estas se
limitam ao procedimento a seguir antes de se tomar uma decisao.

8 TUNG V DIRECTOR OF IMMIGRATION [2002] 1 HKLRD 561, 600 (Li CJ, Chan and Ribeiro PJJ and
Mason NPJ). The circumstances of that case and its use of the legitimate expectation doctrine are explained in
Teresa Martin, ‘Hong Kong Right of Abode: Ng Siu Tung & Others v Director of Immigration —
Constitutional and Human Rights at the Mercy of China’ (2004) 5 San Diego International Law Journal 465. See
also Benny Y T Tai and Kevin K F Yam, ‘The Advent of Substantive Legitimate Expectations in Hong Kong:
Two Competing Visions’ [2002] Public Law 688. A maioria do Tribunal de ultima instancia de Hong Kong
definiu a doutrina substantiva de expectativa legitima como a doutrina que reconhece, na auséncia de qualquer
razao imperiosa de direito ou politica, excluindo o seu funcionamento, podem surgir situagdes em que as pessoas
tém uma expectativa legitima de um resultado ou beneficio substantivo, caso em que o ndo cumprimento da
expectativa pode, em circunstancias especiais, resultar em tal injustica para os individuos que constituem um
abuso de poder que justifica a intervengdo do Tribunal.



233

(iv) A quarta categoria, que era uma variagdo da terceira, surgiu quando um
individuo recebeu uma promessa ou uma representacéo que foi subsequentemente desonrada,
ndo porque houve uma mudanca geral na politica, mas sim porque o tomador de decisao tinha

mudado de ideia naquela instancia.

A expectativa legitima surgiria quando houvesse uma promessa expressa dada por
uma autoridade publica de que hd uma pratica regular de determinada coisa que o requerente

pode razoavelmente esperar que continue’’.

O principio da seguranca juridica, segundo a previsdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, no artigo 5°, inciso XXXVI, intitula que a lei ndo prejudicaré o

ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

Isto ndo se traduz, em nenhum momento o principio das expectativas legitimas, uma
vez que este tem como cerne a confianca de uma pratica cotidiana realizada pela autoridade
publica, ndo necessariamente o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada

previstos pelo principio da seguranca juridica.

Dai resulta que o conceito de confianca legitima consiste em incutir no cidaddo a
expectativa de que, ao abrigo de determinadas regras e regimes, continuaria a gozar de certos
beneficios, dos quais ndo sera privado, a menos que exista um interesse publico superior em

priva-lo de tal expectativa’®.

Por expectativa legitima entende-se o poder que as autoridades publicas tém para
mudar de politica de forma limitada pelo dever legal de ser justo (como medidas que a lei
impde). Uma mudanca de politica que, caso contrario, seja juridicamente irrepreensivel pode
ser considerada injusta por motivo de acdo anterior, ou inacdo, pela autoridade. A expectativa

legitima pode ser caracterizada em trés categorias diferentes, quais sejam®:

8 CHHABRA, Bharti. Doctrine Of Legitimate Expectation: An Comparative Analysis Of Indian Legal
System With Britain Legal System. International Journal of Law and Legal Jurisprudence Studies: ISSN:2348-
8212 (Volume 1 issue 6). p. 10-11.

88 CHHABRA, Bharti. Doctrine Of Legitimate Expectation: An Comparative Analysis Of Indian Legal
System With Britain Legal System. International Journal of Law and Legal Jurisprudence Studies: ISSN:2348-
8212 (Volume 1 issue 6). p. 10-11.

8 KOLINSKY, Daniel. Legitimate Expectations. ALBA Seminar 18 January 2012. Disponivel em:
http://www.adminlaw.co.uk/docs/18%20January%202012%20Kolinsky.pdf. Acesso em: 16/01/2017. O que se
torna comum a cada categoria de casos é que a agdo contraria a expectativa legitima seria agir de forma tao
injusta como para perpetrar um abuso de poder.
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(1) se a autoridade publica se comprometer claramente a consultar as pessoas
potencialmente afetadas, entdo ordinariamente deve consultar (o caso paradigmético de

expectativa processual);

(2) se a autoridade publica se comprometeu claramente a preservar a politica
existente da pessoa ou grupo especifico que seria substancialmente afetado pela mudanca,

entdo, ordinariamente deve manter sua promessa (expectativa substantiva); e,

(3) se, sem qualquer promessa, a autoridade publica tiver estabelecido uma politica
distintamente que afeta substancialmente uma pessoa ou grupo especifico que, nas
circunstancias de direito dependem da sua continuidade em fazé-lo, entdo, ordinariamente,

consultam antes de efetuar qualquer alteracdo (o caso secundario de expectativa).

O conceito de expectativas legitimas demonstra o que os itens explanados acima tém
de similar, qual seja a ideia de que quando a Administracdo Publica fomenta a expectativa
legitima no cidadao, agir de forma contraria a esta confianca € praticar o abuso de poder e agir

com iniquidade.

A crenca no direito estd intrinsecamente relacionada ao principio da expectativa
legitima, uma vez que a expectativa legitima ganhou aceitacdo e promoveu ndo somente a

crenca no direito, mas também a propria evolucao do direito em si.

A questdo enfrentada quando se fala em expectativa legitima é o que seria razoavel.
Esse requisito forneceu uma qualidade aparentemente objetiva ao conceito e, portanto, foi
pensado para fornecer um limite Gtil, impedindo o reconhecimento de expectativas que eram,

de alguma forma, irrealistas ou inapropriadas’™.

No entanto, a questdo logicamente relacionada a qualquer exigéncia de
razoabilidade, que tem sido uma fonte de incerteza de longa data, qual seja se uma expectativa
deveria ser avaliada em termos subjetivos ou objetivos. A exigéncia de que uma expectativa

seja razoavel coloca a questdo: razoavel de acordo com quem?’**

Uma segunda dificuldade era saber se uma pessoa que suscitava uma expectativa

legitima precisava também provar sua dependéncia. O ponto que sustentava qualquer

% GROVES, Matthew. Substantive Legitimate Expectations In Australian Administrative Law. Melbourne
University Law Review. Vol 32. 2008. pp. 470 — 523.
1 GROVES, Matthew. Substantive Legitimate Expectations In Australian Administrative Law. Melbourne
University Law Review. Vol 32. 2008. pp. 470 — 523.
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exigéncia de confianca era o quanto a doutrina da expectativa legitima, e o direito

administrativo em geral, deveriam ser influenciados por consideracdes do estoppel’.

Destaca-se que o estoppel ja foi analisado nesta tese no topico 1.2.4, quando foi
tratada a doutrina dos atos proprios. Relembrando, O referido instituto € um mecanismo
judicial, de direito comum, em que o tribunal pode impedir um sujeito de fazer afirmac6es ou

modificar sua palavra. Ou seja, evita-se uma quebra de promessas na relagéo entre as partes.

A incorporacdo da doutrina da confianca legitima, um conceito de direito
administrativo nacional, na norma de tratamento justo e equitativo, uma norma legal
internacional, foi realizada usando os principios gerais de direito. A substancia dos principios
gerais de direito, embora debatida, € uma derivacdo de normas comuns, tal como consta do

direito interno’®,

No Brasil, fala-se muito pouco sobre as expectativas legitimas na Administracdo
Publica. O pouco que se sabe sobre expectativas legitimas abarcam, no Brasil, essencialmente
o direito privado. E quando aparece, o que o faz de forma sutil, € demonstrado como uma

extensdo do principio da seguranca juridica.

A doutrina da expectativa legitima é conhecida como o elemento dominante da
justica e da equidade nos tratamentos padrdes, a qual € uma criacdo do direito (doméstico)

administrativo’®.

Nesta tese, o principio da expectativa legitima ndo sera considerado a extensdo do
principio da seguranga juridica, visto que séo principios distintos, os quais ndo se confundem

em seus conceitos, bem como néo se confundem em suas aplicagdes.

%2 GROVES, Matthew. Substantive Legitimate Expectations In Australian Administrative Law. Melbourne
University Law Review. Vol 32. 2008. pp. 470 — 523. A possivel influéncia do estoppel envolveu questBes
importantes relacionadas. Em que medida é adequada utilizar no direito os conceitos de direito privado que se
relacionem com o exercicio de poderes publicos? Podem os conceitos de direito privado serem utilizados no
direito publico com qualquer coeréncia teérica quando hd uma autoridade de longa data que 0s aspectos cruciais
do direito privado, particularmente o direito a indenizacdo, ndo se estendem ao direito publico?

8 ZEYL, Trevor J., Charting the Wrong Course: The Doctrine of Legitimate Expectations in Investment
Treaty Law (March 3, 2011). Alberta Law  Review, Forthcoming.  Available at
SSRN: https://ssrn.com/abstract=1776429. Acesso em: 23/03/2017.

¥ ZEYL, TREVOR. Legitimate Expectations In Investment Treaty Law. ALBERTA LAW REVIEW.
(2011). p. 203-234.
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2.3.1 Expectativas Legitimas em face da Administracdo Publica

O conceito de expectativa legitima se faz presente e importante para a compreensado
do que este principio representa dentro da Administracdo Publica. Neste topico da tese é

analisado quando um cidad&o pode depositar sua confianca no Estado.

Nesta evolucéo do estudo, a palavra expectativa legitima né&o é definida por qualquer
lei em vigor. Contudo, é criada pela doutrina na agdo administrativa. O conceito de confianca
legitima no direito administrativo ganhou importancia suficiente para ser tratada e

desenvolvida nesta tese’®.

A expectativa legitima ndo é uma doutrina e sim um principio definido em
legislacdo. Trata-se de uma conduta fomentada pelo ente estatal através de seus agentes

publicos dentro da acdo administrativa.

A doutrina da expectativa legitima é um conceito que foi desenvolvido para exercer
controle sobre o poder discricionario conferido ao executivo. Esta doutrina imp&e um dever a
autoridade publica levando em consideracao todo o fator relevante relativo a tal expectativa.
A origem da expectativa legitima pode ser tracada no conceito alemao de Vertrauensschutz - a
protecdo da confianca. A expectativa legitima inclui expectativa que vai além de um direito

aplicavel, desde que tenha alguma base razoavel*®.

Vertrauensschutz, a protecdo da confianca ou protecdo das expectativas legitimas é
um principio legal no Direito Alemdo, o qual estabelece que a confianca depositada pelo
cidaddo na Administracdo Publica deve ser protegido. E, na Alemanha, derivado do Direito

Constitucional.

Expectativa legitima é o altimo recruta para a longa lista de conceitos elaborados

pelos tribunais para a revisdo das acfes administrativas, e esta criagdo toma o seu lugar ao

% SRIVASTAVA, A. K. Doctrine Of Legitimate Expectation. J.T.R.I. JOURNAL — First Year, Issue — 2 -
Year — April — June, 1995.

% CHHABRA, Bharti. Doctrine Of Legitimate Expectation: An Comparative Analysis Of Indian Legal
System With Britain Legal System. International Journal of Law and Legal Jurisprudence Studies: ISSN:2348-
8212 (Volume 1 issue 6). p. 1-2.
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lado de principios tais como as regras da justica, a irracionalidade, o dever judicial das

autoridades locais e, futuramente, talvez, o principio da proporcionalidade”’.

E uma inovagdo no direito administrativo haja vista que as expectativas legitimas
passam a ocupar um espaco interessante ao lado de principios. Como esta categorizada no rol

de principios pode ser entendida como uma regra, um dever na Administracdo Publica.

As declaracGes oficiais podem cancelar a expectativa legitima, assim como podem
cria-la. Uma pessoa pode ter uma expectativa legitima de ser tratada de uma forma por uma
autoridade administrativa, ainda que ndo tenha qualquer direito a receber tal tratamento. A
expectativa pode surgir de uma representacdo ou promessa feita pela autoridade, incluindo

uma representacéo implicita ou de pratica consistente do passado’®.

Apesar de ndo haver um rol legislativo especifico para as legitimas expectativas,
estas sdo fruto da atividade administrativa, uma vez que cria no cidaddo uma esperanca e

confianca de conduta por parte da Administracdo Publica.

As expectativas legitimas dignas de tutela juridica devem atender os seguintes
requisitos: i) serem firmes, claras e precisas; ii) devem ser formuladas por quem, neste
momento, detenha poderes de implementacdo; iii) serem exequiveis; iv) 0s agentes privados

devem tomar atitudes crentes de que tais promessas devem ser efetivadas’®”.

Observa-se que, em virtude da confianca legitima, as decisdes da autoridade
administrativa devem afetar o cidaddo, privando-a de algum beneficio ou vantagem que (i)

tinha no passado sido autorizada pela deciséo e que poderia legitimamente esperar que fosse

T SRIVASTAVA, A. K. Doctrine Of Legitimate Expectation. J.T.R.I. JOURNAL — First Year, Issue — 2 -
Year — April — June, 1995. Foi, de fato, com o objetivo de restringir o direito que a legitima expectativa foi
introduzida na lei. Fez sua primeira aparicdo em um caso inglés em que estudantes estrangeiros de Scientology
tiveram suas entradas recusadas como ato politico do Ministro do Interior, que anunciou que nenhum beneficio
discricionario seria concedido a este grupo. Eles ndo tinham expectativa legitima de extensdo além do tempo
permitido e, portanto, ndo tinham direito a uma audiéncia, embora a revoga¢do de suas autorizacdes dentro desse
contexto foi contraria & expectativa legitima.

%8 SRIVASTAVA, A. K. Doctrine Of Legitimate Expectation. J.T.R.I. JOURNAL — First Year, Issue — 2 -
Year — April — June, 1995. Nenhuma ordem pode ser aprovada sem ouvir uma pessoa se causa consequéncias
civis. Mesmo que a pessoa ndo tenha nenhum direito executavel, contudo é afetada ou suscetivel de ser afetada
pelo despacho proferido por uma autoridade. A doutrina da confianga legitima entra em jogo e a pessoa pode ter
uma confianga legitima de ser tratada de uma determinada forma por uma autoridade. Um caso de expectativa
legitima surgira quando uma pessoa, por representacdo ou pela pratica passada, despertou expectativa de que seu
poder seja completo.

% SCAFF, Fernando Facury. Responsabilidade do Estado Intervencionista. S&o Paulo: Saraiva,1990.
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permitido continuar a fazé-lo até que tenha sido comunicado a ele alguns motivos racionais

para retira-lo e que ele tenha tido a oportunidade da ampla defesa e do contradit6rio®®.

Ou se (ii) ele recebeu garantias do tomador de decisdes de que ndo seriam retiradas
sem lhe dar, em primeiro lugar, uma oportunidade de apresentar uma razdo para alegar que

nio devem ser retiradas®.

Deste modo, foram estabelecidas circunstancias que podem surgir expectativas
legitimas em face da Administracdo Publica: - 1) se houver promessa expressa realizada ou
representacdo feita por uma autoridade publica; - 2) se por causa da existéncia de préaticas
passadas 0 requerente possa razoavelmente esperar que continuasse a atuagdo como era; e 3)

tal promessa ou representacdo é clara e inequivoca®?.

A expectativa pode basear-se em alguma declaracdo expressa, ou COMPromisso por
ou em nome da autoridade publica que tem o dever de tomar a decisdo ou da existéncia de

pratica regular que o requerente possa razoavelmente esperar continuar®®.

A confianca legitima ndo € qualquer confianga. Trata-se de algo legitimo, ou seja,
previsto na legislacdo e praticado pelas condutas dos agentes publicos. Um civil que tem a
expectativa legitima é porque a Administracdo PuUblica, seja por atos anteriores, seja por

legislacdo fomentou essa expectativa.

A protecdo é limitada nessa medida e a revisdo judicial pode estar dentro desses

limites. Uma pessoa que baseia sua reivindicacdo na doutrina da confianca legitima, em

800 CHHABRA, Bharti. Doctrine Of Legitimate Expectation: An Comparative Analysis Of Indian Legal
System With Britain Legal System. International Journal of Law and Legal Jurisprudence Studies: ISSN:2348-
8212 (Volume 1 issue 6). p. 1-3.

81 CHHABRA, Bharti. Doctrine Of Legitimate Expectation: An Comparative Analysis Of Indian Legal
System With Britain Legal System. International Journal of Law and Legal Jurisprudence Studies: ISSN:2348-
8212 (Volume 1 issue 6). p. 1-3.

802 CHHABRA, Bharti. Doctrine Of Legitimate Expectation: An Comparative Analysis Of Indian Legal
System With Britain Legal System. International Journal of Law and Legal Jurisprudence Studies: ISSN:2348-
8212 (Volume 1 issue 6). p. 1-3. Tais expectativas legitimas sdo comumente divididas em expectativas
processuais legitimas, em que a expectativa é de um beneficio processual, como notificagdo ou consulta, antes de
gualquer mudanga de rumo por parte da autoridade publica, seguindo essa parte processual a ela relacionada a
uma representacdo de que uma audiéncia ou o procedimento apropriado serd concedido antes que a decisdo seja
tomada.

803 JAIN, M.P. JAIN, S.N. Principles of Administrative Law, (6th edition), lexis Nexis Butterworths Wadhwa,
Nagpur, 2011. p. 52.
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primeiro lugar, deve verificar se existe um embasamento e, portanto, tem locus standi para

fazer tal alegac&0®®,

Deste modo, para criar e gerar a expectativa legitima em um cidaddo, essa
expectativa € limitada, uma vez que depende da atuacdo previa e legal da Administracdo
Publica, como ainda é passivel de revisdo pelo Poder Judiciario sobre essa espera a qual se diz

legitima.

2.3.2 Configuracédo das Expectativas Legitimas em face da Administracéo

Publica

As expectativas legitimas podem ser desenhadas por diferentes configuragdes.
Dependem, essencialmente, de condutas da Administracdo Publica, bem como da prética de
atos administrativos, os quais fomentam a discricionariedade da Administracdo. Neste topico

a analise ¢ sob este enfoque.

As expectativas legitimas podem vir em varias formas e deve sua existéncia a
diferentes tipos de circunstancias, por exemplo: os casos de promoc¢des que S0 Nno curso
normal esperado, contratos, distribuicdo de generosidade pelo governo e algumas situacdes
similares, isto é, concessdes discricionarias de licencas, autorizagdes ou semelhantes, trazem
consigo uma expectativa razoavel, embora ndo um direito a renovagdo ou nao revogacao, e
decepcionar sumariamente essa expectativa pode ser considerado injusta sem que a pessoa

expectante seja ouvida®®.

N&o existe uma forma imediata e perfeita de como uma expectativa legitima pode
surgir, uma vez que depende de atos discricionarios da Administragdo Publica, esta confianga

depositada pelo cidaddo ndo tem como receber um rol taxativo.

804 SRIVASTAVA, A. K. Doctrine Of Legitimate Expectation. J.T.R.I. JOURNAL — First Year, Issue — 2 -
Year — April — June, 1995.

805 SRIVASTAVA, A. K. Doctrine Of Legitimate Expectation. J.T.R.I. JOURNAL — First Year, Issue — 2 -
Year — April — June, 1995. O tribunal analisa se foi criada uma expectativa legitima como uma politica ou como
interesse publico. Uma decisdo de confianga legitima baseada nesses motivos ndo se qualifica para interferéncia,
salvo se, num dado caso, a decisdo ou a acdo tomada constituir um abuso de poder.
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Os governos e seus agentes podem criar expectativas quanto a maneira e sobre quais
poderes administrativos serdo exercidos. Expectativas desta natureza podem ser geradas de
muitas maneiras diferentes, tais como a emissdo de politicas ou procedimentos para orientar o

exercicio de poderes discricionarios®®.

Normalmente sdo criadas conforme o interesse do ente estatal na producdo de
politicas publicas, os quais desenvolvem o aculturamento da sociedade para 0 exercicio e
interesse do Poder Publico.

As expectativas em relacdo ao exercicio futuro dos poderes administrativos também
podem ser geradas por declaragcdes ou representacdes publicas, talvez até promessas, ou pela
adocdo e aplicacdo regular de uma determinada pratica. Mas, assim como as expectativas
sobre o exercicio dos poderes administrativos podem ser criadas, elas também podem ficar

desapontadas®®’.

O principio da confianca legitima esta estreitamente ligado a um ser ouvido. Tal a¢do

pode assumir muitas formas. Pode-se esperar que haja uma consulta prévia. Outra pode ser a

808 GROVES, Matthew. Substantive Legitimate Expectations In Australian Administrative Law. Melbourne
University Law Review. Vol 32. 2008. pp. 470 — 523.

87 GROVES, Matthew. Substantive Legitimate Expectations In Australian Administrative Law. Melbourne
University Law Review. Vol 32. 2008. pp. 470 — 523. Eles podem ficar desapontados quando uma agéncia
governamental agiu em violacdo de uma promessa ou compromisso feito a uma determinada pessoa ou a uma
classe de pessoas. Eles também podem ficar desapontados quando uma agéncia governamental ndo aplicou
politicas ou diretrizes atuais na determinacdo de um caso particular, e sem boas razes. Nesse caso, a queixa
pode ser que a politica tenha sido aplicada de forma inconsistente, talvez de uma forma que reflita uma
discriminacéo imprépria. Em outros casos, uma politica existente pode ser alterada e uma nova aplicada a
desvantagem de pessoas que se beneficiaram da politica anterior e que podem até mesmo ter conduzido seus
negécios com base nela. O alcance do dever de observar os requisitos de justica processual é agora
extremamente amplo. Est4d bem estabelecido que o dever se estende a praticamente todos os exercicios de um
poder estatutario que possam ter um efeito adverso sobre um individuo a menos que haja uma indicacéo
legislativa muito clara em contrério. Os tribunais da Inglaterra e de algumas outras jurisdi¢des aceitaram
recentemente que pode haver circunstancias em que as agéncias governamentais devem ser obrigadas a cumprir
as expectativas legitimas que criaram. Essa abordagem confere a uma expectativa uma qualidade substantiva
porque permite que a expectativa determine ou fortemente Influenciar o resultado de, e ndo simplesmente os
procedimentos para, a tomada de decisdo administrativa. Em contrapartida, os tribunais australianos
consideraram que as expectativas quanto ao exercicio de poderes administrativos s6 podem dar origem a direitos
processuais. Nesta perspectiva, uma expectativa sobre o exercicio de um poder administrativo pode, na melhor
das hipéteses, obrigar um tomador de deciséo que pretende agir contrariamente a essa expectativa de notificar as
pessoas afetadas e dar-lhes a oportunidade de argumentar contra esse curso. Mas a lei na Australia ndo impde
restricBes a um tomador de decisGes além desses requisitos processuais. Portanto, em quase todos 0s casos, a
questdo importante agora ndo é se os requisitos de equidade processual se aplicam, mas o que eles exigem em
um caso particular. Mas nem sempre isso era 0 caso. Durante a evolucdo da justica processual, ou justica natural,
como a doutrina foi comumente chamada neste periodo anterior, muitos casos focados na "questdo limiar" de se
a doutrina aplicada. A resposta a esta pergunta preliminar dependia muitas vezes se os tribunais podiam
identificar uma razdo ou circunstancia especifica para a aplicacdo da justica natural. A doutrina da confianga
legitima contribuiu para a expansdo do dever de observar as exigéncias da justica natural, estendendo o dever
para além da gama relativamente restrita de direitos e interesses a que a justica natural tinha tradicionalmente
aplicado.
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expectativa de ter tempo para fazer especialmente quando a parte prejudicada procura
persuadir uma autoridade para se afastar de uma politica legalmente estabelecida, com o
exercicio de um poder particular por causa de algumas sugestdes de razdes que justificam tal
esperancga legitima ou razoavel que pode surgir de uma promessa expressa de uma autoridade
publica ou da existéncia de uma préatica regular que o requerente pode razoavelmente esperar

para continuar®®®,

O cidadao ao depositar sua confian¢a na Administracdo Publica aceita o elo que esta
tenta criar. E a ponte para que o Estado tenha acesso as necessidades dos individuos que
compdem a sociedade, e é a sociedade aceitando e dizendo para o Estado que confia em seus

atos.

A expectativa legitima d& ao cidaddo uma posicdo suficiente para uma revisao
judicial. Esta doutrina deve ser confinada principalmente ao direito de uma audiéncia justa
antes de uma decisdo, o que resulta em negar uma promessa ou retirar um compromisso. A
doutrina ndo da margem para reivindicar um alivio imediato da autoridade administrativa,
visto que nenhum direito cristalizado, como tal, esta envolvido. Pode surgir expectativa

legitima®®®:
1. Se houver uma promessa expressa dada por uma autoridade publica; ou

2. Devido a existéncia de uma préatica regular que razoavelmente espera que o

requerente continue;
3. Tal expectativa deve ser razoavel.

A doutrina da confianca legitima surge apenas no dominio das decisbes
administrativas. Se o fundamento da confianca legitima se relaciona com a equidade
processual, ndo ha qualquer possibilidade de invocar a doutrina contra a legislacdo. A agdo

administrativa esta sujeita a fiscalizacao jurisdicional sob trés vertentes®?:

I) A ilegalidade, quando a autoridade decisoria tenha cometido um erro de

direito, ao pretender exercer um poder que ndo possul;

808 SRIVASTAVA, A. K. Doctrine Of Legitimate Expectation. J.T.R.I. JOURNAL — First Year, Issue — 2 -
Year — April — June, 1995.
809 SRIVASTAVA, A. K. Doctrine Of Legitimate Expectation. J.T.R.I. JOURNAL — First Year, Issue — 2 -
Year — April — June, 1995.
810 SRIVASTAVA, A. K. Doctrine Of Legitimate Expectation. J.T.R.I. JOURNAL — First Year, Issue — 2 -
Year — April — June, 1995.
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I1) A irracionalidade, onde a autoridade de decisdo agiu de forma t&o irracional

que nenhuma autoridade razoavel teria tomado a decisao;

[11) A impropriedade processual, quando a autoridade decisoria falhou no seu dever

de agir de forma justa.

A doutrina da expectativa legitima deve ser consistente com a provisdo estatutaria.
Por outras palavras, um direito ndo pode ser invocado com base em expectativas legitimas

quando é contrério as disposicdes legais que foram aplicadas no interesse ptblico®'.

A fiscalizacdo jurisdicional prevé os meios pelos quais é exercido o controle judicial
da acdo administrativa. O objeto de cada revisdo judicial € uma decisdo tomada por alguma
pessoa ou uma recusa por ele para tomar uma decisdo. A decisdo deve ter consequéncias que
afetem uma pessoa (ou um corpo de pessoas) que ndo o decisor, embora possa afetd-lo

também. Deve afetar também essa outra pessoa®?:

a) Alterando os direitos ou obrigacBes dessa pessoa que sejam executaveis por ou

contra ele em direito privado; ou
b) Privando-o de algum beneficio ou vantagem.

A expectativa pode ser com base numa declara¢cdo ou compromisso por parte ou em
nome da autoridade publica que tem o dever de tomar a decisdo. Caso a autoridade tenha,
através de seus oficiais, agido de uma maneira que tornaria injusto ou inconsistente a boa

administracéo para que Ihe fosse negado tal inquérito®>.

A expectativa nio pode ser o mesma que a antecipacio. E diferente de um desejo ou

de uma esperanca, nem pode ser uma reivindicacdo ou uma exigéncia em razao de um direito,

811 MAHUDESHWARAN A. V. Govt. of Tamil Nadu, (1996) 8 SCC 617. Howrah Municipal Corporation
Vs. Ganges Road Company Limited, (2004) 1 SCC 663. p. 12.

812 SRIVASTAVA, A. K. Doctrine Of Legitimate Expectation. J.T.R.I. JOURNAL — First Year, Issue — 2 -
Year — April — June, 1995. Portanto, a restricdo é extremamente limitada e se a doutrina da justica natural ndo
condiciona o exercicio do poder, o conceito de expectativa legitima ndo pode ter qualquer papel a desempenhar e
o tribunal ndo deve usurpar o da autoridade publica habilitada a tomar as decisdes de acordo com a lei. Espera-se
que o Tribunal aplique uma norma objetiva em que a autoridade de decisdo tenha a gama completa de
possibilidades de escolha que seja presumivelmente destinado a escolha do legislador. No caso em que a decisdo
é inteiramente discricionaria da autoridade de decisdo sem quaisquer limites legais e se for tomada de forma
justa e objetiva, o tribunal ndo interferird com base na injustiga processual a uma pessoa cujo interesse baseado
na confianca legitima pode ser afetado. A expectativa legitima pode, no maximo, ser um dos motivos que pode
dar lugar a uma fiscalizag&o jurisdicional na a concessdo de uma medida limitada.

83 SRIVASTAVA, A. K. Doctrine Of Legitimate Expectation. J.T.R.I. JOURNAL — First Year, Issue — 2 -
Year — April — June, 1995.
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uma vez que se assim o fosse estaria caracterizado o dano constante pelo Estado na confianga

depositada pelo individuo.

Do mesmo modo, o principio da expectativa legitima ndo se aplica as autoridades
publicas quando o seu parecer ou representacdo equivocado € considerado em violacdo do

estatuto e, portanto, ndo ¢ de interesse publico®.

Por mais sincero que seja um desejo e uma esperanca, € por mais confiantes que
sejam 0s seus cumprimentos, eles ndo podem, por si mesmos, constituir uma expectativa
assertiva e um mero desapontamento ndo atrai consequéncias legais. Uma esperanga piedosa,

mesmo levando a uma obrigacdo moral, ndo pode constituir uma expectativa legitima®>.

A expectativa legitima ndo se confunde com um mero dissabor ou com vontade. Este
principio esta vinculado aos atos e praticas administrativas legitimas, as quais constroem uma

expectativa legitima sobre o que se espera.

A legitimidade de uma expectativa s6 pode ser inferida se basear na san¢do da lei ou
do costume ou procedimento estabelecido seguido em sequéncia regular e natural. E também
distinguivel de uma expectativa genuina. Tal expectativa deve ser legitimamente legitima e
passivel de protecdo. Cada expectativa legitima, por si s6, ndo frutifica em direito e, portanto,

ndo equivale a um direito no sentido convencional®®.

Deste modo, tem-se que para que as expectativas legitimas sejam configuradas nao
basta que haja uma vontade ou uma necessidade do cidaddo em querer algo por parte da
Administracdo Publica. Para que realmente haja a caracterizacdo do principio da expectativa
legitima a atuacdo do ente estatal deve ser baseada na legislacdo, no costume ou nos

procedimentos estabelecidos pela lei e que tem uma ordem correspondente e ordinaria.

81 MAHUDESHWARAN A. Hira Tikkoo V. Union Territory of Chandigarh, (2004) 6 SCC 765. p. 16.

815 SRIVASTAVA, A. K. Doctrine Of Legitimate Expectation. J.T.R.I. JOURNAL — First Year, Issue — 2 -
Year — April — June, 1995.

816 SRIVASTAVA, A. K. Doctrine Of Legitimate Expectation. J.T.R.I. JOURNAL — First Year, Issue — 2 -
Year — April — June, 1995. Vale ressaltar que no passado pode ter sido autorizado pelo decisor a gozar e que
legitimamente esperar que lhe seja permitido continuar a gozar do direito até que lhe tenha sido comunicado um
motivo racional de retirada da qual deveria receber uma oportunidade de comentar ou que tenha recebido
garantias do tomador de decisdo de que ndo serd retirado sem dar-lhe, em primeiro lugar, a oportunidade de
avancar razBes para alegar que devem ser retiradas.
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2.3.3 Expectativa Legitima no Brasil

Neste topico da tese estudam-se as expectativas legitimas no Brasil. Apesar do
principio das expectativas legitimas estarem relacionadas, por muitos autores, ao principio da
seguranca juridica, sabe-se, como falado no item 2.3, conceito de expectativa legitima, ndo € a
mesma coisa. Este é o enfoque deste subitem.

Existem trés aspectos de protecdo associados ao principio da seguranca juridica e a
confianca que faz com que autores brasileiros analisem a expectativa legitima em face da
seguranca juridica, quais sejam: a protecdo procedimental; a protecdo substancial e a protecédo

compensatoria.

(i) A ideia de protecdo ao procedimento se refere a prerrogativa de rever seus atos
dentro dos limites primérios criados pelo ordenamento juridico, ou seja, a Administracdo
Publica deve seguir um procedimento. Logo, veda-se revisdo unilateral da esfera
administrativa sob ato administrativo que reflete na esfera individual®!;

(if) A protecédo substancial das expectativas legitimas, estdo elencados os principios
da confianca e da boa-fé, uma vez que a Administracdo Publica deve observar sua conduta
segundo a boa-fé, agindo com lealdade no trato com os particulares, bem como respeitar a

legitima expectativa criada, pela sua conduta, aos seus administrados;

(iif) J& a protecdo compensatdria diz respeito ao dever do Estado em ressarcir 0s
danos causados em face de uma insatisfacdo as expectativas legitimas depositadas pelos

cidadaos.

817 AVILA, Humberto. Beneficios Fiscais Invélidos e a Legitima Expectativa do Contribuinte. Revista
Eletrénica de Direito Administrativo Econémico, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n° 4,
Nov/dez 2005, jan 2006. Disponivel na internet: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 27/03/2017.
Para Humberto Avila, a ideia de expectativa legitima no Brasil esta intimamente associada ao principio da
seguranga juridica e da confianga, uma vez que existem trés dimensdes de protecdo as expectativas legitimas,
quais sejam: a protecao procedimental; a protecdo substancial e a protecdo compensatoria.
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Assim, a acdo estatal ndo deve somente privilegiar o poder de império, mas levar em
conta diversos fatores, inclusive as expectativas legitimas despertadas por sua conduta, bem

como manté-las em face da confianca que a sociedade credita®®.

Trata-se da manutencdo da palavra simbdlica prevista na acdo estatal, visto que as
expectativas legitimas voltam-se para a conduta desempenhada pela Administracdo Publica e

que gera a confianca no individuo.

Deste modo, a presuncgédo de legitimidade dos atos da administracdo devem possuir
procedimento prévio e, entdo, o caso recusad-la. Atender-se-do, entdo, os requisitos de
regularidade formal, através da conduta imparcial do magistrado, a ampla defesa, o
contraditério e a publicidade dos atos e da regularidade material pelos principios da

proporcionalidade e razoabilidade®.

E o que foi argumentado anteriormente no tépico 1.4.1, expectativas legitimas em
face da Administracdo Publica. Ou seja, as expectativas legitimas ndo pode surgir por uma
mera vontade do cidaddo. Esta deve estar pautada na legitimidade dos atos administrativos.

E, a partir disso, que é gerada a confianca por atos, palavras ou comportamentos
procedentes, 0s quais se incorporam ao ordenamento juridico daqueles que sofrem o

direcionamento destes atos®?°.

As expectativas legitimas podem ser criadas de duas formas: a) em virtude de ato
juridico geral, impessoal e abstrato portando o principio da confianca; ou, b) oriunda de ato
juridico de carater individual, pessoal e concreto portando a boa-fé objetiva. Em ambas
hipoteses a Administracdo Publica ndo pode agir de forma imprudente a ponto de frustrar as

expectativas legitimas dos particulares®?.

818 MARTINS COSTA, Judith. A Protecdo da Legitima Confianca nas Relagbes Obrigacionais entre a
Administracdo e os Particulares. In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande
do Sul vol. 22 (set. 2002), p. 228-255.

819 AVILA, Humberto. Beneficios Fiscais Invélidos e a Legitima Expectativa do Contribuinte. Revista
Eletrdnica de Direito Administrativo Econdmico, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n° 4,
Nov/dez 2005, jan 2006. Disponivel na internet: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 27/03/2017.
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E nesta perspectiva que se faz tdo importante a analise anterior sobre o principio da
boa-fé. O principio da expectativa legitima pauta-se numa confianca, esta é fundamentada e

instalada na boa-fé para seguir ditames e condutas socialmente aceitas.

Existe neste ponto a incidéncia da protecdo aferida pelo principio da boa-fé objetiva,
a qual se faz presente quando preenchidos os seguintes requisitos: a) o Poder Pdblico e o
contribuinte quando sua relagdo estiver baseada em ato ou contrato administrativo sua
validade deve ser presumida; b) relagcdo concreta que abranja comportamentos repetitivos, de
forma continuada, uniforme e racional por uma pluralidade de agentes fiscais, 0s quais devem
executam ato ou contrato administrativo pressupostamente valido; c) existéncia de
causalidade entre a confianca do administrado e os atos praticados pelo Poder Publico; d)
situacdo de conflito entre o comportamento anterior e o atual pelo Poder Pablico, e; €) relacéo
de continuidade por um periodo que seja inverso a propor¢do da importancia do ato ou

contrato administrativo aplicado®?.

Vale ressaltar que o ordenamento juridico tutela os efeitos gerados pela acdo e
consequéncia da confianca em quem se legitimou, limitando, coibindo ou impondo deveres

perante a acdo administrativa®.

Na doutrina estrangeira a ideia de que a confianca legitima se assemelha a boa-fé, em
especial, ao cumprimento da palavra fielmente a conduta leal e ao comportamento adequando
ante as obrigacdes. O zelo ao principio da boa-fé promove no cidaddo a confianca na
Administracdo Publica obrigatoria para o cumprimento dos fins pablicos, em face das

necessidades publicas®®*.

E evidente que o principio da boa-fé tem participacdo efetiva na construcdo do
principio das expectativas legitimas, uma vez que lealdade, comprometimento, cumprimento

de promessas fomentam ambos 0s principios.

Deste modo, a Administracéo infringe o principio quando outorgou uma expectativa

razoavel em obté-las, visto que estavam presentes na norma em questdo, proporcionada por

822 AVILA, Humberto. Beneficios Fiscais Invélidos e a Legitima Expectativa do Contribuinte. Revista
Eletrdnica de Direito Administrativo Econdmico, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n° 4,
Nov/dez 2005, jan 2006. Disponivel na internet: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 27/03/2017.
83 MARTINS COSTA, Judith. A Protecdo da Legitima Confianca nas Relacdes Obrigacionais entre a
Administragéo e os Particulares. In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande
do Sul vol. 22 (set. 2002), p. 228-255.
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publicidade oficial e promovendo aos destinatarios de boa-fé a crenca de obteriam uma

resposta positiva®>.

Portanto, haja o analisado no presente topico tem-se que as expectativas legitimas no
Brasil seguem, inicialmente, um procedimento similar ao de outros paises, uma vez que 0S
requisitos para a aplicacdo deste principio sdo parecidos no que tange a Administracdo

Publica.

2.3.4 Configuracao da Expectativa Legitima no Brasil

De acordo com o artigo 2°, da Lei n. 9.784/99 a Administracdo Publica devera atuar
conforme a boa-fé. A boa-fé como principio norteia o ordenamento juridico em sua totalidade,
bem como nos ramos especificos do Direito. Neste topico a analise estd voltada para a

caracterizacdo das expectativas legitimas no Brasil.

A chave para esclarecer a confusao sobre a boa-fé e corrigir os erros dos tribunais na
aplicacdo das doutrinas reside em reconhecer que este principio é continuo com o resto da
doutrina em servico dos principios subjacentes a todo o direito contratual. O nucleo desses
principios centra-se no acordo das partes e no desejo de proteger as expectativas legitimas

criadas por esse acordo®?®,

Portanto, assim como no direito contratual, no Direito Administrativo a obrigacao de
boa-fé decorre de expectativas legitimas. Ou seja, para que haja a aplicacdo do principio das

expectativas legitimas, é preciso a presenca da boa-fé no ordenamento juridico.

As expectativas legitimas, como um conceito, se dividem, de forma prética, se ndo

corretamente, em dois componentes: expectativas e razoabilidade. As expectativas tém uma

825 GONZALEZ PEREZ, Jesus.El Principio General de La Buena Fe em El Derecho
Administrativo. Madrid: Civitas, 1989.

826 FEINMAN, Jay M. Good Faith and Reasonable Expectations. ARKANSAS LAW REVIEW [Vol. 67:525-
570). 2014. Disponivel em: http://media.law.uark.edu/arklawreview/files/2015/02/525-570-Feinman.pdf, Acesso
em: 31/07/2017.
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base empirica, no que as partes acreditam serem seus entendimentos, promessas e

obrigactes®”’.

Assim, configurada a necessidade inegavel de protecdo as legitimas expectativas dos
particulares, tanto pela via procedimental, traduzida no respeito ao devido processo juridico
quanto, substancialmente, pelos principios da boa-fé e da confianca, compre analisar, a seguir,

COMoO se opera 0 surgimento de tais expectativas.

No contexto do direito administrativo, a discussdo deve se expandir para incluir
promessas dadas no curso de decisdes de processamento em casos individuais, mesmo que
ndo constituam um contrato formal. Conforme observado, tais decisbes criam expectativas

desenvolvidas de acordo com as normas sociais prevalentes®?,

Para a configuracdo das expectativas legitimas no ordenamento juridico, as quais a
criacdo surge em face de um ato juridico de carater geral, impessoal e abstrato, seriam

necessarios alguns requisitos para sua caracterizacao®:

i Caso a expectativa decorra de um comportamento objetivo do Poder Publico.
N&o é somente uma promessa sem vinculo com elementos reais e objetivos da atuacéo estatal,
ou seja, por exemplo, um discurso do Chefe do Executivo ndo ocasiona uma expectativa

legitima, porém podera se justificar através de um decreto.

ii. O procedimento do Estado que criou a expectativa legitima deve ter um prazo
razoavel e ndo pode ser passageira, logo, deve ser coerente de modo a ter um carater estavel,

que possibilite ao administrado executar atividades de acordo com o procedimento Estatal.

iii. Deve ser observado se o administrado poderia ou ndo presumir o risco de

eventual mudanca posterior ao ato do Poder Publico.

Em alguns casos as expectativas surgem de representacfes ou promessas expressas.
Outras vezes, estdo implicitas em palavras, conduta ou configuragcdo. Como essas expectativas

em casos judiciais sempre sdo definidas pelos tribunais retrospectivamente, inevitavelmente

827 Steven J. Burton, Breach of Contract and the Common Law Duty to Perform in Good Faith, 94 HARV.
L. REV. 369, 374 (1980).

828 BARAK-EREZ, Daphne. The Doctrine of Legitimate Expectations and the Distinction between the
Reliance and Expectation Interests. European Public Law, Volume 11, Issue 4. P. 583 — 602.

829 BARROSO, Luis Roberto. Mudanca da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em matéria
tributaria. Seguranca juridica e modulacao dos efeitos temporais das decisfes judiciais. Revista de Direito
do Estado, Rio de Janeiro, n.2, abr/jun 2006.
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podem ser um pouco hipotéticas. No entanto, o que as partes entendem ou assumem entender

é 0 primeiro passo na construcao de expectativas®®.

A protecdo das expectativas no dominio do Direito Administrativo pode igualmente
basear-se na sua ligacdo com a protecdo da confianca. Por exemplo, a revogacdo de uma
licenca anterior a sua data de rescisdo original viola ndo s6 as expectativas do titular da

licenca, mas também o seu interesse de confianca®".

Palavras, condutas, promessas, representacdes, leis, acdes administrativas. S&o
variadas as formas como as expectativas legitimas podem se apresentar. E no Poder Judiciario

que estas encontrardo sua definicéo.

E necessario referir-se a algo além dessas expressdes para determinar as obrigagoes
legais da Administracdo Publica e do administrado, algo que inclui elementos de seu contexto

e uma estrutura normativa através da qual as expressdes e o contexto podem ser avaliados®*,

Em outras palavras, a protecao dos interesses de confianca e expectativa no direito
administrativo € crucial quando se leva em consideracdo a prevaléncia da atividade

administrativa geradora de expectativas®>.

O direito administrativo promove uma relagao entre a Administragcdo Publica e seus
administrados, gerando uma composicdo do ordenamento juridico em que expressdes e

comportamentos geram expectativas.

Os cursos tipicos de acdo administrativa que tendem a gerar expectativas (e muitas
vezes levam a confianca também) incluem: promessas explicitas; andncios publicos sobre

uma posicdo ou politica legal e praticas oficiais estabelecidas®®,

80 FEINMAN, Jay M. Good Faith and Reasonable Expectations. ARKANSAS LAW REVIEW [Vol. 67:525-
570). 2014. Disponivel em: http://media.law.uark.edu/arklawreview/files/2015/02/525-570-Feinman.pdf, Acesso
em: 31/07/2017.
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Para uma autoridade administrativa, € um meio de tornar coerente a sua propria
politica, de orientar os seus funcionarios puablicos, de influenciar indiretamente o

comportamento dos individuos e, mais geralmente, de contribuir para a seguranca juridica®®.

Muitas expectativas legitimas sdo criadas por regras politicas. O conceito de regra de
politica evoluiu consideravelmente nas Ultimas décadas. Uma autoridade administrativa tem o
poder de adotar regulamentos estatutarios se e na medida em que a autoridade tenha adquirido

o poder de adotar esses regulamentos explicitamente, por atribuicio ou delegac&o®®.

As politicas publicas respaldam muitas decisdes governamentais. A possibilidade de
modificar a sociedade através do aculturamento gerado por politicas publicas influenciam

diretamente as expectativas legitimas.

Um conjunto adicional de circunstancias que podem gerar expectativas esta
relacionado com as préaticas aceitas pelas autoridades. A pratica em curso é, na verdade, uma
propaganda publica (embora ndo oficial) da politica oficial, substituindo a sua informalidade

pela sua formalidade®’.

Um anuncio publico sobre uma posicdo legal ou politica é outra acdo geradora de
expectativas. Uma publicacdo oficial (em oposi¢do a um documento interno) que anuncia a
posicdo ou intencdes da administracdo serve ao publico e promove expectativas de que as
autoridades se comportam de acordo com o contetido do anuncio, a menos que declarem o
contrario. A publicacdo pode certamente restringir o alcance das expectativas, especificando
as condic6es e os termos de qualificacéo para a aplicagdo das regras que detalhou®®®,

As condutas invalidas geradoras de expectativas legitimas surgem a partir de atos

administrativos invalidos. Para que uma conduta seja considerada expectativa legitima precisa

85 TEN BERGE, Gio. WIDDERSHOVEN, Rob. The Principle Of Legitimate Expectations In Dutch
Constitutional And Administrative Law. (1998) Netherlands reports to the fifteenth international congress of
comparative law / Rapports néerlandais pour le quinziéme congrés international de droit comparé. P. 421 — 452.
8% TEN BERGE, Gio. WIDDERSHOVEN, Rob. The Principle Of Legitimate Expectations In Dutch
Constitutional And Administrative Law. (1998) Netherlands reports to the fifteenth international congress of
comparative law / Rapports néerlandais pour le quinziéme congres international de droit comparé. P. 421 — 452,
87 BARAK-EREZ, Daphne. The Doctrine of Legitimate Expectations and the Distinction between the
Reliance and Expectation Interests. European Public Law, VVolume 11, Issue 4. P. 583 — 602.
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ser compativel com os requisitos ja analisados, logo, a Administracdo Pablica possui o poder

— dever de invalidar seus atos em face de contrariedade aos principios administrativos®®,

Os atos administrativos legitimam as expectativas. Para que a expectativa seja
legitima o ato deve ser legitimo. Deste modo, ndo ha que se falar em expectativas legitimas se

0 ato praticado pelo agente publico foi ilegal ou ilegitimo.

Um ato Unico das autoridades pode também tornar-se uma base para esperar uma
conduta semelhante em circunstancias analogas. No entanto, uma expectativa baseada numa
Unica decisdo oficial é muito mais fraca, uma vez que a conduta especifica poderia ter

representado um erro ou uma nova politica experimental ndo vinculativa®®.

E a transformacao da regra, conduta ou comportamento em senso comum. Ou seja, a
partir do momento em que o Poder Publico atua decidindo, legislando ou ndo, sobre o tema

propaga uma conduta especifica e esperada na sociedade.

No seu acorddo no processo relativo as orientacBes administrativas em matéria de
coisas, a Corte Suprema dos Paises Baixos considerou que, embora as regras de politica ndo
fossem regulamentos geralmente vinculativos, constituiam parte da lei se tivessem sido

adotadas e tornadas publicas pela autoridade administrativa®*'.

Deste modo, em face do art. 54 da Lei n°® 9.784/1999 o legislador prevé a decadéncia
do direito em face da autoridade administrativa, quando em face do direito de anulacdo do ato
administrativo favoravel, transcorressem cinco anos sem o exercicio desse direito, salvo a

atuacdo de ma-fé®*,

89 MAFFINI, Rafael. Principio da Protecdo Substancial da Confianca no Direito Administrativo
Brasileiro. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2006, p. 132. Logo, ndo é possivel aplicar a decadéncia da
revogabilidade de atos administrativos quanto aqueles atos quais sejam prejudiciais e ablativos aos seus
destinatarios, somente possivel sua aplicacdo quanto aos atos ampliativos, os quais tenham efeitos favoraveis aos
seus destinatarios
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prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (Lei n® 9784/99). Revista Eletronica
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A promessa € o formato social mais aceito para gerar expectativas e, provavelmente,
0 paradigma de uma acdo geradora de expectativas. Em direito privado, as expectativas
criadas por promessas (e confianca nelas) sdo protegidas quando dadas no ambito de um

contrato®®?,

Assim, portanto, a Administracdo Publica esta sujeita ao lapso temporal de cinco
anos para anular atos ilegais, os quais a critério de analise do julgador devera considerar as

expectativas legitimas criadas em face do administrado®**.

Deste modo, no Direito Brasileiro a Lei n® 9.784/1999 cria um limite temporal no
artigo 54, visto que analisa a aplicacdo da protecdo da expectativa legitima no tocante a

precaucdo das condutas administrativas validas.

E o exercicio da prerrogativa administrativa da revogacdo dos atos administrativos
em face das praticas determinantes da conduta. Logo, a orientacdo administrativa podera ser

modificada quando justificada pela protecdo as expectativas legitimas do administrado.

2.3.5 Autonomia Administrativa e a Expectativa Legitima

A autonomia administrativa e a confianca séo analisadas neste subitem. A liberdade
de agir da Administracdo Publica ndo pode conflitar com a confianca depositada por seus
cidaddos. Neste sentido, busca-se um equilibrio entre a autonomia administrativa e a

confianca dos individuos.

No direito administrativo, a importancia da certeza é aumentada por um amplo poder
discricionario atribuida as autoridades publicas. Os individuos ndo podem prever com
facilidade o0 modo como os poderes discricionarios serdo exercidos porque as disposicdes que

conferem esses poderes sdo linguisticamente indeterminadas e porque as regras e restricoes

de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n°2, abril/maio/junho, 2005. Disponivel em
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informais de trabalho, das quais os individuos normalmente ndo tém conhecimento, afetam o
seu exercicio na pratica. As representacGes podem criar expectativas quanto ao modo ou ao

critério de seu exercicio®®.

A ponte entre a Administracdo Publica e os administrados é exercida pelo direito
administrativo. Os cidad&os, em seus diferentes niveis sociais, ndo conseguem fazer previsao
do que sdo atos discricionarios e como o poder é exercido. Deste modo, a confianca
desempenha papel preponderante neste elo.

A liberdade de agir de uma autoridade publica no interesse publico limita-se a
medida que causa prejuizo a determinados individuos. Se uma autoridade publica tem
induzido uma pessoa a confiar em suas representacdes ou conduta, percebendo que essa
dependéncia era uma possibilidade real, esta sob o dever de agir de tal forma que a confianca

ndo seré prejudicial para o representado®®.

H&, portanto, um péndulo entre a autonomia administrativa e a confianca dos
cidaddos. A liberdade da primeira ndo pode ser usada de forma indistinta, a0 passo que a
confianca ndo pode significar uma limitacdo aos atos discricionarios da Administracao

Publica.

No cerne da doutrina da expectativa legitima estd uma tensdo entre a protecdo da
autonomia administrativa e a busca de politicas, muitas vezes conflituosas, com as metas. A
motivacdo judicial para tentar proteger as expectativas legitimas €, se o executivo se
comprometer, expressamente ou por pratica passada, a comportar-se de uma determinada

maneira que o sujeito espera que essa meta seja cumprida®*’.

Isso é certamente é fundamental para um bom governo e seria enorme se 0 executivo
pudesse livremente renegar seus empreendimentos A confianga publica no governo néo

deveria ser deixada desprotegida®*®.

A autoridade deve honrar as expectativas criadas por sua representagédo ou, pelo

menos, compensar a pessoa afetada por sua perda de confianca. Em um mundo em répida

85 SCHONBERG, Soren. Legitimate Expectations in Administrative Law. Oxford, 2000. Disponivel em:
DOI:10.1093/acprof:050/9780198299479.001.0001. Acesso em: 11/04/2017.
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DOI:10.1093/acprof:0s0/9780198299479.001.0001. Acesso em: 11/04/2017.
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Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=2276592. Acesso em: 11/04/2017.
88 JAYASINGHE, Chaminda, Making sense of Substantive Legitimate Expectations (June 9, 2010).
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mudanca e cada vez mais incerto, o direito é algo que os operadores devem ser capazes de, e

em grande medida, dependerem®*.

Deste modo, a autoridade ndo pode se utilizar da confianca para praticar condutas
que ndo condizem com o que é previsto na legislacdo e esperado por um comportamento de

boa-fé.

O respeito a essas expectativas torna, portanto, mais previsivel o exercicio do poder
discricionario. No entanto, a importancia do Estado de direito ndo para aqui. Em primeiro
lugar, o Estado de direito pressupde uma igualdade formal. Ou seja, como 0s casos devem ser
tratados da mesma forma pela aplicacdo correta e consistente da lei. Sem lei formal, a lei

torna-se arbitraria e, portanto, imprevisivel e incerta®™®.

Em segundo lugar, o Estado de direito pressupde certa coeréncia na lei. A lei deve
assegurar que a acao administrativa se baseie em uma combinacdo de exigéncias de curto

prazo e consideracdes de longo prazo®".

Uma pessoa que procura confiar em uma representacdo deve ser uma da classe a
guem se pode razoavelmente esperar que se aplique. Caso uma representacdo geral seja
realizada para dar origem a uma expectativa legitima, entdo, ndo dependera da intencdo do
tomador de decisBes. A questdo é saber se a representacdo pode razoavelmente induzir uma

pessoa dentro da classe a confiar nele®?.

A representacdo deve ser feita por uma pessoa com autoridade real ou ostensiva para
tal. A autoridade ndo existira se aquele que promete sabia, ou deveria ter sabido, que a pessoa

que faz a representacdo ndo tinha poder para vincular a autoridade®®.

O planejamento individual torna-se dificil ou impossivel se a lei e a politica forem
mudadas muitas vezes abruptamente. Além disso, mudangas frequentes podem minar direitos

individuais criando incerteza sobre os limites desses direitos®.
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A protecdo juridica do direito administrativo da confianga legitima é uma forma de
dar expressdo as exigéncias de previsibilidade, de igualdade formal e de constancia inerentes

ao Estado de direito®®.

O Estado Democratico de Direito abarcado e impulsionado pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 permite o alcance desta discussdao promovida nesta
tese. A ideia de ter um principio de expectativa legitima fomenta uma confianca na méaquina

estatal ocasionando um maior cuidado nas relagfes desta com seus administrados.

2.3.6 A Expectativa Legitima nos Tribunais

A primeira conclusdo que se chega nesta tese € que as promessas de Estado estdo
intimamente relacionadas com as expectativas legitimas, uma vez que 0 acesso as promessas €
caracterizado como expectativas legitimas. Neste topico a anélise esta voltada para a conduta

dos tribunais em face da expectativa legitima.

Os tribunais, as vezes, invocaram e invocam o conceito de confianga legitima nos
casos em que uma autoridade decidiu abandonar ou alterar uma politica geral. Como se

observa no exemplo abaixo:

Uma autoridade publica adota a politica X para orientar o exercicio dos seus poderes
publicos. O requerente esta sujeito a esta politica. A autoridade publica decide mudar sua
politica para a politica Y porque considera que a politica Y serve melhor ao bem comum,

diga-se que por causa de mudancas nas circunstancias politicas, econdmicas ou sociais.

Ideias e ideologias influenciam a vida politica de varias maneiras. Em primeiro lugar,
proporcionam uma perspectiva através da qual o mundo é compreendido e explicado. As

pessoas n&o veem o mundo como ele é, mas apenas como esperam que seja®*®.
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Nenhuma promessa, compromisso ou representacdo foi feita ao reclamante ou a
qualquer outra pessoa que a politica X continuaria ad infinitum ou que, se houvesse uma
mudanca de politica, isso ndo afetaria o reclamante ou aqueles em sua classe. A alteracéo
prejudica os interesses do requerente: eles estavam melhores na politica X do que agora
estardo sob Y. A requerente contesta a aplicacdo da nova politica ao seu caso, argumentando
que tinha uma expectativa legitima de que a politica X continuaria a ser aplicada no seu caso,

ndo obstante a adoco pela autoridade da politica Y2’

A partir do momento que o Estado promove uma politica e implementa, a promove
para determinado grupo dentro da sociedade. Este grupo de cidaddos é beneficiario da
promessa que envolve tal politica, mandatorio o seu acesso a ela. Acesso que € viabilizado

através do planejamento e o plano de a¢es coordenadas para a aplicagdo da politica.

Em outras palavras, eles o véem através de um véu de crencas, opinides e suposi¢des
arraigadas. Quer consciente quer inconscientemente, todos subscrevem um conjunto de

crencas e valores politicos que orientam o seu comportamento e influenciam a sua conduta®®.

Se os tribunais se mantivessem de outra forma, isto engessaria a Administracdo
Publica e minaria completamente a busca administrativa do bem publico. Caso o governo
desejasse mudar a politica X, poderia, contudo, continuar a aplicar a politica X a todos os que
estavam sujeitos a essa politica, em vez da politica Y (ou, pelo menos, a todos aqueles que
ficaram piores com a mudanca de politica). Uma excecdo ndo poderia ser feita sem torna-la

para todos®*®.

Ideias e ideologias politicas estabelecem metas que inspiram atividade politica. A
este respeito, os politicos estdo sujeitos a duas influéncias muito diferentes. Sem davida, todos

os politicos querem poder. Isso 0s obriga a ser pragmaticos, a adotar politicas e ideias que sdo
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eleitoralmente populares ou ganhar o favor com grupos poderosos, como empresas ou 0

exército®.

No entanto, os politicos raramente procuram o poder simplesmente por seu proprio
bem. Eles também possuem crencas, valores e convic¢des sobre o que fazer com o poder

quando ele é alcancado®®’,

Considerar uma decisdo administrativa de afastar-se de uma politica de acesso de
todos os individuos acreditando que outra seria melhor para um grupo ndo justifica a

mudancga.

Assumir a nova politica edifica uma presungdo contra 0 acesso a primeira politica. Se
a politica anterior deu lugar a expectativas exequiveis entre todos os individuos de que
continuariam a ter acesso a antiga, apesar de uma mudanca de politica, entdo qualquer
mudanca de politica seria totalmente ineficaz, como todos aqueles que no momento da
politica mudaram a situacdo. Ou seja, toda a populacdo naquele momento - seria capaz de

contornar a nova politica®®.

E dificil ver como um tribunal poderia endossar uma expectativa legitima decorrente
meramente da aplicacdo de uma politica geral, sem tornar oculto que a tarefa do tribunal em

todos esses casos ndo é impedir a atividade executiva®®.

O que um cidaddo pode legitimamente esperar € que Seu caso serd examinado
individualmente a luz de qualquer politica que o Secretario de Estado considere oportuno
adotar sempre que a politica adotada seja um exercicio legal do poder discricionario que lhe é

conferido pelo estatuto®”.
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Quando h& uma expectativa legitima de que um 6rgédo publico ira exercer seu poder
discricionédrio de alguma forma, o cidaddao pode ter direito a protecdo da lei se essa

expectativa é decepcionante®®.

Qualquer outro ponto de vista levaria a conclusdo de que a discricionariedade
irrestrita conferida pelo estatuto ao Ministro pode, em alguns casos, ser restringida de modo a

dificultar, ou mesmo impedir, mudancas de politica®®.

A partir destas interpretacdes das politicas de Estado e das politicas publicas é
possivel responder aos questionamentos lancados no inicio desta andlise, ou seja, a boa-fé

associada as politicas publicas na confianca do exercicio dos atos administrativos.

Este € o cerne do que é conhecido no direito administrativo como a doutrina da
confianca legitima. A doutrina ainda esta em desenvolvimento, e muitas questdes sobre ele

permanecem sem resposta®’.

Se a adocdo de uma politica por si s6 fosse realizada com base em expectativas
exequiveis, isso poderia desencorajar a defini¢do de politicas, uma vez que a adocao de uma
politica poderia potencialmente vincular as médos da administragdo no futuro para que elas

fossem impedidas de mudar de tatica as exigéncias mudadas do interesse ptblico®®.

Isto é altamente problematico, visto que as politicas sdo geralmente vistas como uma
coisa boa. Eles facilitam a tomada de decisdes consistentes, mas permitem flexibilidade

suficiente para adaptar exercicios de poder a fatos especificos®®.

Vale, porém, destacar que o simples fato de existir uma implementacdo de uma

politica de Estado que esta ira alcancar seus cidaddos. Em varios casos as politicas quando
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implementadas podem gerar igualdade e participacdo em um aspecto e gerar desequilibrio e
desestabilidade em outro ponto.

Caso uma autoridade continuasse a estar vinculada as suas politicas anteriores, seria
dificil conciliar esse principio sem entraves. Uma autoridade certamente abdicaria da sua
responsabilidade de exercer os seus poderes publicos de acordo com as exigéncias do bem
publico se estivesse obrigada a exercer as suas competéncias de acordo com a sua avaliacdo

prévia do bem publico, apesar da sua avaliagdo do publico ter mudado radicalmente®™.

A protecdo legal das expectativas pelos principios do direito administrativo é uma
forma de dar expressdo aos requerimentos previsiveis, a igualdade formal, e a constancia

inerente no ordenamento juridico®™.

Cada jurisdicdo domeéstica tem variadas perspectivas em como e quando a doutrina
deve ser aplicada. Uma distin¢do ainda mais generalizada pode ser desenhada, entretanto,
entre as jurisdicdes domésticas que reconhecem a doutrina como referéncia para

procedimentos protetivos e expectativas substantivas®’.

Para os Estados que restringem as expectativas legitimas do procedimento de
protecdo, um numero significativo de principios e doutrinas de revisao judicial é colocado no
lugar para governar a relacdo entre o Judiciario e a discricdo dada aos 6rgdos

administrativos®’®,

A doutrina das expectativas legitimas fez seu caminho nas jurisprudéncias de

tratados de investimento. O conteldo desta doutrina é reconhecido pelos tribunais de Direito

870 \/ARUHAS, Jason N. E., In Search of a Doctrine: Mapping the Law of Legitimate Expectations (February 11,
2016). Groves and Weeks (eds), Legitimate Expectations in the Common Law World, Hart, 2016,
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de Acordo de Investimento, o qual estd em continua evolucdo, porém o qual foi empregado de

trés formas®’.

Em sua forma mais especifica, as expectativas legitimas crescem dos investidores
estrangeiros em um especifico estado de conduta hospedeira, comumente por representacdes
verbais ou escritas ou compromissos feitos pelo Estado hospedeiro em relacdo a um

investimento®”.

Em sua segunda forma, os tribunais se referiram para as expectativas legitimas como
uma medida estavel e previsivel e uma ferramenta administrativa que tém padrdes minimos,

incluindo consisténcia e transparéncia na producéo de decisées®’®.

Quando a politica esta mais préxima do desequilibrio e da falta de estabilidade por
defeitos de implementacdo (por exemplo no passe estudantil, quando 0 Governo ndo repassa a
verba que permite a confeccdo dos cartdes) € que se pode entdo concluir que a promessa de

Estado ndo alcancou seus cidadéos, frustrando suas expectativas.

H4&, ainda, aquelas promessas que ndo geram desequilibrios, mas ndo conseguem
promover a dignidade do individuo. E fato que para ser promovida com dignidade existe a
necessidade de implementacdo aliada ao aculturamento.

A necessidade do aculturamento é observada quando da promessa surge uma politica
inclusiva de novos direitos e que modificam antigos valores morais e éticos, 0s quais na
conjuntura da atual sociedade se tornaram ultrapassados ou obsoletos. E o caso do crime de
homofobia, por exemplo, que ndo tem lei propria ou tipo penal de proibi¢do, mas é amparado
pela Lei de Racismo.
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Sabe-se que homofobia e racismo sdo crimes diferentes. Porém, sdo protegidos e
abarcados pela mesma norma penal em face da auséncia de legislacdo especifica para a

protecao dos individuos.

Deste modo, surge o outro questionamento sobre como alcangar todos os individuos
dentro da sociedade para protegé-los e permitir que tenham acessibilidade a tudo aquilo que

um Estado deve oferecer.

A resposta para esse questionamento parece simples: a busca constante pelo Estado
de bem estar social (Welfare State), uma vez que o Estado deixa de observar seus cidadaos
como produtos de mercado e passa a analisar seus individuos como seres humanos detentores

de direitos.

2.3.7 Cases de Expectativa Legitima no Mundo

Neste tdpico da tese serdo apresentados alguns casos de expectativa legitima no
mundo. Desta forma facilitard ao leitor compreender como pode tal instituto ser aplicado na
pratica. Apés estd demonstracdo serdo realizadas as analises sobre aspectos que tendem a

desburocratizar o Estado Brasileiro em face das expectativas legitimas.

a) Africa do Sul

Requerente: Wood
Requerido: Nestlé

Wood foi contatado pela empresa Nestlé diversas vezes ao longo do periodo de trés

anos por contratos temporarios. A ele havia sido prometido que em algum momento seria
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contratato pelo prazo indeterminado. Contudo, a promessa de contratacdo de Wood nunca

aconteceu®”’ ..

No caso Wood vs. Nestlé, A Corte da Indistria da Africa do Sul entendeu se tratar de
uma pratica ilegal de trabalho, uma vez que a Nestlé se recusou, posteriormente, a colocar o

requerente numa posicao permanente®’.

A Corte da Industria da Africa do Sul considerou como prova inequivoca a
expectativa legitima de nomeacdo permanente, visto que se tratou de promessa de que 0

requerente seria colocado na equipe permanente da Nestlé®”®.

A Corte da Industria da Africa do Sul concluiu, portanto, que a falha do entrevistado
para nomear Wood a uma posi¢do permanente constituia uma préatica laboral injusta e o

Tribunal concedeu a ele a indenizacdo®®.

Requerente: Shaya
Requerido: Ministra da Educacéio

No caso de Shaya vs. Ministra da Educacéo, a Sra. Shaya, superintendente Chefe de
Educacao, recebeu uma notificagdo do Departamento de Educacdo de que ela seria transferida
para o posto de Especialista em Educacéo Principal (posto inferior), sem antes lhe conceder o
contraditério e a ampla defesa. A Sra. Shaya solicitou com sucesso um interdito que impedia

0 empregador respondente de transferi-1a®.
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Requerentes: Administrador, Transvaal e outros
Requerido: Zenzile e outros

No caso de Administrador, Transvaal e outros contra Zenzile e outros, 0s
entrevistados que haviam sido empregados no Hospital Natalspruit como faxineiros e
auxiliares de enfermaria foram sumariamente demitidos de seus empregos depois de terem

participado de uma paralisacdo sindical®®.

Foi alegado, em nome dos requerentes que os requeridos foram despedidos sem o
contraditério e a ampla defesa, porque a relacdo entre as partes era de chefe e funcionario
regido exclusivamente pelo direito comum dos contratos e a participagdo dos requerentes na
greve equivalia a um repudio ilegal a sua obrigacdo de trabalhar que permitia aos requeridos

recusar sumariamente os requerentes®*,

O Tribunal considerou, inter alia, que a decisdo de demissdo sumaria tinha afetado
os requerentes de forma prejudicial nos seus direitos, em face da expectativa legitima ao

contraditério aplicavel ao caso o recurso foi julgado improcedente®*.

Requerente: Conselho de Estradas da Africa do Sul
Requerido: Conselho da Cidade de Joanesburgo

No Conselho de Estradas da Africa do Sul vs. Conselho da Cidade de Joanesburgo, o
requerente iniciou a construcdo de uma portagem/pedagio a N13, uma estrada nacional que

ficava dentro da area municipal do inquirido. Embora o recorrente tivesse decidido declarar
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tal estrada como estrada com portagem, nunca a declarou como tal, conforme previsto na

seccdo 9 da Lei Nacional das Estradas®®.

O requerido apresentou com éxito um pedido de interdicdo no Tribunal a quo,
proibindo o recorrente de proceder a construcdo de portagens e anulando a decisdo do

recorrente de declarar & N13 uma via com portagem®®.

Em sede de recurso, o Tribunal era obrigado a decidir se erguer uma portagem era
ultra vires e se o requerido era obrigado a dar uma audicdo ao demandado antes da sua

decisdo de declarar 2 N13 uma via com portagem®’.

Quanto a alegacdo de que a aplicacdo da expectativa legitima e do contraditério foi
implicitamente excluida, o Tribunal de recurso considerou que o simples fato de o legislador
prever uma consulta prévia no que diz respeito a outros aspectos, ndo implica necessariamente
que, na situacdo atual, o legislador tenha pretendido privar as pessoas de seu direito comum
de ser ouvido antes de uma decisdo ser tomada nos termos da sec¢do 9 (1) da Lei. O recurso foi

indeferido e a decisdo do Tribunal foi confirmada®?.

Requerente: Alvillar
Requerido: Sindicato Nacional dos Mineiros

Em Alvillar contra o Sindicato Nacional dos Mineiros, o empregado foi contratado

para chefiar a unidade legal do sindicato em um contrato com prazo fixo de um ano, apés a
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sua expiragdo, Alvillar continuou no emprego até o segundo contrato de prazo fixo

assinado®®.

Mesmo ap6s o término do segundo contrato, 0 empregado continuou no emprego
como antes, mas depois o sindicato o notificou de que havia decidido ndo renovar o contrato e

deu trés meses de aviso de término do servico®®.

O funcionario encaminhou a disputa para a CCMA (Comissdo de Conciliacéo,
Mediacdo e Arbitragem) alegando que razoavelmente esperava que o sindicato renovasse seu
contrato e que sua falha em fazé-lo equivalia a uma demissao injusta nos termos da se¢do 186
(1) (b) da Lei de Relacdes Trabalhistas de 1995%°.

O comissario concluiu que ndo era despropositado que o empregado esperasse que 0
empregador renovasse seu contrato, e sim uma expectativa legitima, uma vez que continuava
no emprego mesmo ap6s o término do segundo contrato e que a tarefa para a qual trabalhava

ainda néo estava completa®-.

Requerente: Sindicato das Industrias Maritimas da Africa do Sul e outros
Requerido: Portnet

No Sindicato das Industrias Maritimas da Africa do Sul e outros vs. Portnet, surgiu

uma controvérsia entre o Sindicato de Industrias Maritimas da Africa do Sul e alguns de seus
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membros que trabalhavam como portadores de rebocadores pela Portnet, uma divisdo

comercial da Transnet Ltd.5%.

Os apelantes alegaram que tinham uma expectativa legitima de que o empregador
Ihes proporcionaria uma oportunidade de se submeter a treinamento que lhes permitiria se
qualificar para o trabalho pelo qual tinham sido empregados para fazer e, como o Ultimo

estava contratualmente obrigado a fazé-10%%,

O empregador contestou as alegacdes e afirmou ainda que tinha equipado os
empregados com as competéncias necessarias para fazer os trabalhos para os quais foram
contratados. A disputa foi encaminhada ao CCMA (Comissdo de Conciliagdo, Mediagdo e
Arbitragem) pelo solicitante. O comissario arbitral emitiu um prémio em favor dos

apelantes®®.

Requerente: Ackerman e outro
Requerido: United Cricket Board

Em Ackerman e outro vs. United Cricket Board, o primeiro solicitante trabalhou em
tempo integral como treinador de criquete, inicialmente pela Uni&o de Criquete da Africa do

Sul e, mais tarde, em 1998, pelo requerido®®.

O primeiro emprego do candidato foi informal e indefinido. No ano 2000, sentindo-

se vulneravel as mudancas, solicitou e obteve um contrato de trabalho fixo por dois anos.
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Depois de dois anos, o0 requerente continuou no cargo, mesmo sem ter sido entrevistado ou

nomeado®®’.

Em seguida, o requerente submeteu a disputa 8 CCMA (Comissdo de Conciliagéo,
Mediacdo e Arbitragem) alegando demissédo injusta. O Comissario da CCMA considerou que
0 objetivo do contrato com prazo determinado néo era substituir a relacéo indefinida, mas dar
ao funcionario mais seguranca e protecdo do que ele desfrutava por tempo indeterminado e no

contrato ndo escrito®®,

Sustentou, ainda, que o empregado era de fato permanente e tinha uma expectativa
legitima de continuar no emprego em termos iguais ou semelhantes. O término de seu
contrato de trabalho com base no término de seu contrato por tempo determinado redundou
em uma demissdo nos termos da secdo 186 (1) (b) da Lei de Relacbes Trabalhistas e foi

processual e substantivamente injusto®®°.

Requerente: Associacdo de Jogadores de Rugby da Africa do Sul
Recorrido: South African Rugby (Pty) Ltd

Na Associacdo de Jogadores de Rugby da Africa do Sul em nome de Bands e outros
vs. South African Rugby (Pty) Ltd. A Associacdo, em nome dos trés funcionarios, Matfield,
Bands e Bezuidenhout, todos jogadores de rugbi contratados pelo empregador com contratos
por tempo determinado encaminharam uma disputa a CCMA (Comissdo de Conciliacao,
Mediacdo e Arbitragem) quando o empregador Se recusou a renovar seus contratos, onde eles

tinham um contrato®®.
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Houve a legitima expectativa de que 0 mesmo seria renovado em termos iguais ou
semelhantes. Matfield tinha um contrato de um ano com o empregador, enquanto Bands e
Bezuidenhout tinham contratos de trés meses para um propdésito especifico de participar de

uma copa do mundo de rugby de 2003

A CCMA descobriu que os jogadores foram injustamente dispensados nos termos da
secdo 186 (1) (b) da Lei de RelagOes Trabalhistas de 1995 e ordenou indenizagdo. O

empregador encaminhou a decisdo do CCMA ao Tribunal do Trabalho em revis&o®®.

A Justica do Trabalho estava convencida de que o raciocinio e a conclusdo do
comissario em relacdo ao contrato de Matfield eram claramente justificados, mas o mesmo
ndo podia ser dito em relacdo aos outros dois funcionarios, pois este ndo tinha contratos

anuais e o propésito para o qual eles foram empregados foi plenamente cumprido®.

b) Alemanha

O primeiro caso em que o Tribunal Administrativo Federal Alemé&o foi apreendido

tratava sobre as expectativas legitimas referentes a retratagdo de um ato administrativo falho

e, portanto, ilicito®.
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J& nos primeiros anos em que a lei basica sobre expectativas legitimas estava em
vigor, os tribunais alemées partiram da suposicdo de que, fundamentalmente, quaisquer atos

administrativos que fossem ilegais poderiam ser retirados sem qualquer restricao®.

A administracdo estava focada em instaurar - ou restabelecer - o cumprimento da lei,
que em todos os casos prevalecia sobre qualquer interesse individual em considerar o ato

administrativo final®®.

No entanto, esta adjudicacdo mudou no final dos anos 1950. A ocasido foi uma
verdadeira enxurrada de acOes interpostas em assuntos regidos pelas leis relativas ao
Lastenausgleich (equalizagéo e distribuicdo de cargas causadas pela guerra), a situacdo dos

refugiados, a remuneracéo dos funcionérios publicos e suas pensdes®”’.

Em muitos casos, foram emitidos atos administrativos que concederam beneficios
aos destinatarios, que formaram a base para seu sustento; alguns desses atos administrativos
datavam do tempo imediatamente seguinte ao final da Segunda Guerra Mundial, enquanto
outros haviam sido promulgados enquanto a guerra ainda estava em andamento. Um caso
levado ao tribunal alemdo em 1956 marcou o ponto de virada, quando a pensao paga a vilva

de um funcionario ptblico foi reduzida®®.

Neste contexto, os tribunais administrativos alemdes decidiram que a reducdo devia
ter em consideracdo as expectativas legitimas da vilva nos pagamentos mensais que

continuam a ser feitos®®,
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Em outubro de 1957, o Tribunal Administrativo Federal Alemao emitiu as seguintes
notas, que basicamente continuam a ser aplicadas até hoje: um ato administrativo que foi
defeituoso desde o inicio porque a lei foi aplicada erroneamente e que concede beneficios a
uma parte nao pode ser retraido em todos 0s casos; em contrapartida, um equilibrio deve ser
atingido entre o interesse publico - que fundamentalmente deve ser concedido - em ter um
status legal garantido consistentemente que seja compativel com a lei (isso significa que é
realmente desejavel e, de fato, necessario, para os 6rgdos administrativos remediarem as
consequéncias de uma aplicacdo equivocada da lei), e os interesses individuais do cidadao que
goza dos beneficios do ato administrativo, que corretamente ndo deseja ser traido em sua

confianca a validade continuada de uma decis&o tomada por uma autoridade pablica®'.

Nos anos subsequentes, o Tribunal Administrativo Federal Alemédo desenvolveu
ainda mais essa adjudicacdo, abordando mais detalhes. Ao fazé-lo, também encontrou

respostas para as trés perguntas para as expectativas legitimas.

Deve-se primeiro revisar se a confianca que um individuo depositou na existéncia
continuada de um ato administrativo merece protecdo. Este ndo é o caso onde quer que o
individuo envolvido tenha obtido o ato administrativo por meio de fraude, ameacas ou
suborno intencional; onde quer que o individuo tenha adquirido o ato administrativo, fazendo
declaracfes imprecisas; ou onde quer que o individuo saiba, ou, de qualquer forma, soubesse

que o ato administrativo era ilegal®**.

Em poucas palavras: o beneficiario deve agir de boa fé. Se for esse o caso, entdo - em
segundo lugar - o interesse do beneficiario na continuacdo da validade do ato administrativo
deve ser contrabalancado em contraposicdo ao interesse publico em contréario, isto é, a

reintegracdo de um estatuto que esteja em conformidade com a lei®*?.
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A este respeito, a lei alemd faz uma distin¢do especifica: h4 uma tendéncia a dar
prioridade a interesses individuais onde a questdo diz respeito a “dinheiro justo”, ou seja,
quando os atos administrativos dizem respeito a beneficios monetarios, enquanto o interesse
publico oposto em abolir um ato administrativo prevalecera no caso de beneficios nédo

monetarios, como concessdes ou permissdes®?,

Se, de acordo com esse teste, 0 ato administrativo pode ser adulterado, entdo a
terceira questdo a ser discutida é se deve ou ndo haver uma equalizacdo no valor monetério

para a desvantagem sofrida pelo individuo que se valeu da finalidade ato administrativo™.

Assim, as partes afetadas podem listar os prejuizos que sofreram como resultado de
sua confianca na validade do ato administrativo. O 6rgdo administrativo pode contestar isso
exclusivamente pelos interesses fiscais superiores do Estado; sé podera prevalecer sobre essa
base se 0s impactos negativos sobre o orgamento nacional forem tdo graves que € legitimo

exigir um sacrificio especial do cidad&o®™.

Paralelamente, o Tribunal Administrativo Federal Alemdo fez mais incursdes na
decisdo sobre a revogacdo de atos administrativos licitos. Como ja mencionado, ndo se trata
de suprimir um ato administrativo incorreto, a fim de garantir que um organismo
administrativo cumpra o principio da legalidade da acdo administrativa. A situacéo é diferente
aqui porque o 6rgao administrativo pretende eliminar o ato administrativo que concede

beneficios a certas partes por outras razdes que néo sejam ilegais®*®.

Em 1976, o tema foi previsto por lei, cujas disposi¢cdes foram redigidas de forma
idéntica na sua maior parte, tanto ao nivel da Federacdo como a nivel regional. Nesse

contexto, os legisladores codificaram a decisdo desenvolvida até entdo pelo Tribunal
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Administrativo Federal Alemao sobre o tema da “retratacdo de atos administrativos ilegais”,

dificilmente sofrendo mudancas®™’.

Quanto ao outro assunto, a revogacao de atos administrativos, os legisladores se
alinharam principalmente com o Poder Judiciario, mas fizeram algumas modificacGes. Para
citar apenas um exemplo, eles facilitaram a revogacdo de atos administrativos concedendo
beneficios a certas partes, em circunstancias factuais ou legais modificadas, e na medida em
que aumentaram a capacidade dos 6rgdos administrativos de reagir de forma flexivel aos

desenvolvimentos que ocorrem ao longo do tempo®.

Ainda assim, os legisladores obrigaram todos os &rgdos administrativos que
pretendiam revogar um ato administrativo por causa da mudanca de circunstancias para
fornecer compensacdo em dinheiro pelas perdas que os beneficiarios haviam incorrido como
resultado de sua expectativa legitima na validade do ato administrativo. Nesse contexto,
entdo, a protecdo da expectativa legitima ndo tem efeito no nivel primério - no sentido de
assegurar a validade do ato administrativo - e, ao contrario, produz um efeito no nivel

secundario - no sentido de assegurar a preservacéo de um valor®®.

c) Estados Unidos da Ameérica

Em Jones vs. Estados Unidos da América, 565 US 400 (2012) e Flérida vs. Jardines,
569 US 1 (2013), a Corte Americana considerou que quando o governo invade fisicamente
uma area protegida constitucionalmente para obter informacdes, ele se baseia em uma

propriedade de base légica para determinar se uma “busca” ocorreu. Essas decisdes
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reconheceram que a propriedade e a expectativa legitima das teorias da privacidade

desempenham funces complementares na jurisprudéncia da Quarta Emenda®®°.

A Quarta Emenda tradicionalmente estava ligada aos direitos de propriedade, mas
nos ultimos anos a propriedade foi suplantada por um modelo de expectativa legitima de
privacidade que visa determinar se os direitos substantivos da Quarta Emenda de uma pessoa
foram violados. N&o obstante, o Tribunal Americano frequentemente se volta para a
propriedade para ajudar a determinar se uma expectativa legitima de privacidade foi

violada®®*.

Ao aplicar as regras tradicionais da lei de propriedade, o Sr. Byrd era um depositario
gue estava em pé para desafiar a busca do automovel. Sob os principios tradicionais do
depdsito, ele se tornou um depositario quando a Sra. Reed lhe deu posse e controle do

automével que ela alugou®.

Byrd também esta sob o teste de expectativa legitima de privacidade. Entre os
fatores que o Tribunal Americano considerou ao fazer essa determinacdo estdo se a pessoa
tinha dominio e controle sobre a propriedade, se ele tinha o direito de excluir outros, e se ele
tinha interesses relacionados a propriedade como proprietario ou possuidor. Usando esses

critérios, a Quarta Emenda é aplicavel ao Sr. Byrd®®.

Em Katz vs. United States, 389 U.S. 347 (1967), o Tribunal Americano anulou a
“doutrina da transgressdo” baseada na propriedade, anunciada em Olmstead vs. United States,
277 U.S. 438, 466 (1928)%**,

Katz sustentou que uma busca ocorreu quando policiais federais usaram um

dispositivo de escuta eletrénica para ouvir conversas feitas a partir de uma cabine telefénica
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publica, mesmo na auséncia de uma invasdo fisica em uma area protegida

constitucionalmente®?®,

Em casos subsequentes, a Corte desenvolveu um teste de duas partes derivado da
opinido concordante de Justice Harlan em Katz para resolver numerosas questdes da Quarta
Emenda determinando se as acGes do governo violaram a expectativa legitima de privacidade

de uma pessoa®?®.

Nas décadas que se seguiram a decisdo Katz, o Tribunal empregou o teste da
expectativa legitima de privacidade com tanta frequéncia e em tantos contextos diferentes que
muitos concluiram que o teste de expectativa legitima de privacidade substituiu a propriedade

como a ferramenta exclusiva para a privacidade decidindo as questdes da Quarta Emenda®®’.

A pedra fundamental da analise da Quarta Emenda € se uma pessoa tem uma
expectativa legitima de privacidade protegida constitucionalmente. Essa teoria interpretativa é
consistente com a linguagem contida na opinido de Katz. Por exemplo, Katz declarou que a
Quarta Emenda protege as pessoas, néo os lugares®®.

O grande numero de opinides que empregam o teste de expectativas, embora evitem

as teorias baseadas em propriedade, também sugeriram que essa interpretacdo de Katz estava

correta®.

d) India
Requerente: Food Corporation of India

Requerido: M /s Kamadhenu Cattle Feed Industries
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No caso da Food Corporation of India vs. M / s Kamadhenu Cattle Feed Industries, a
requerente convidou os licitantes a venda de estoques de grdos danificados. O lance do

requerido foi o mais alto®®.

N&o tendo ficado satisfeita com a adequacdo do montante oferecido, mesmo na
proposta mais elevada, a requerente convidou todos 0s concorrentes a participar nas

negociacdes, em vez de aceitar a proposta mais elevada®™".

Durante o curso das negociagdes, o requerido se recusou a revisar as tarifas em sua
oferta. Com base na maior oferta feita durante as negociacGes, a requerida eliminou os

estoques de graos danificados, rejeitando as propostas mais altas®*.

O requerido, cuja proposta era a mais alta, contestou a decisdo da requerida ao
apresentar uma peticdo por escrito perante a Suprema Corte. Argumentou que a acdo do era

arbitréaria e, portanto, violadora do art. 14 da Constitui¢cdo Indiana®.

O Supremo Tribunal da India aceitou a disputa e permitiu a peticio por escrito.
Prejudicada pela decisdo do Supremo Tribunal, a requerente preferiu o recurso. Alegou que
ndo havia direito, na pessoa que apresentava a proposta mais elevada, em reivindicar a sua
aceitacdo e que todos os proponentes tinham igual oportunidade de participar nas negociacgoes

e de rever a proposta antes da aceitacéo e que a agdo ndo era arbitraria®*.

O requerido alegou que, uma vez que ndo foram indicadas razGes convincentes para
rejeitar todas as propostas e para decidir alienar as agdes negociando com 0s proponentes para

obter um preco mais alto, tal deciso foi arbitraria®®.

O Tribunal Indiano considerou que na esfera contratual, como em todas as outras
acOes do Estado, este e todos 0s seus instrumentos devem estar de acordo com o Artigo 14 da
Constituicdo, do qual a ndo arbitrariedade é uma faceta significativa®®.
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N&o ha discricdo irrestrita no direito publico. Uma autoridade publica possui poderes
apenas para usé-los para o bem publico. Isso impde o dever de agir de maneira justa e adotar

um procedimento que seja "justo em ac&o"%*’.

A observancia desta obrigacdo como parte da boa administracdo gera uma
expectativa razodvel ou legitima em cada cidaddo de ser tratada de maneira justa em sua
interacdo com o Estado e seus instrumentos, com este elemento formando um componente

necessario do processo decisério em todas as acdes do Estado™®.

Para satisfazer este requisito de ndo arbitrariedade em uma acdo do Estado, é
necessario considerar e dar o devido peso ao razoavel - ou legitimo — as expectativas das
pessoas susceptiveis de serem afetadas pela decisdo ou entdo que a injustica no exercicio do
poder pode equivaler a um abuso ou excesso de poder além de afetar a boa fé da decisdo em

um determinado caso®.

A decisdo assim tomada seria exposta ao desafio com base na arbitrariedade. O
Estado de Direito ndo elimina completamente a discricionariedade no exercicio do poder, pois

é irrealista, mas prevé o controle de seu exercicio por meio de acdes de revisdo judicial®*.

Para satisfazer este requisito de ndo arbitrariedade em uma acdo do Estado, €
necessario considerar e dar o devido peso as expectativas razoaveis ou legitimas das pessoas
suscetiveis de serem afetadas pela decisdo ou entdo que a injustica no exercicio do poder pode
equivaler a um abuso ou excesso de poder, além de afetar a boa fé da decisdo em um

determinado caso®.
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A decisdo assim tomada seria exposta ao desafio com base na arbitrariedade. O
estado de direito ndo elimina completamente a discricdo no exercicio do poder, pois é

irrealista, mas prevé o controle de seu exercicio por meio de revisio judicial®*.

Em A.P.M. Terminais BV vs. Unido da india, o Tribunal considerou que o conceito
de expectativa legitima nao tem papel a desempenhar quando a ac¢éo do Estado é baseada em
politicas publicas e no interesse publico, a menos que a acdo tomada represente um abuso de

943

poder™™.

Afirma-se que o Governo Central da India esta no poder de adotar uma politica para
evitar que as instalacbes portudrias se concentrem nas mdos de um grupo privado ou
consorcio que poderia ter controle total sobre 0 uso das instalacdes dos portos em detrimento

de a indUstria naval®*,

A politica do Estado de estender a renovacdo de um acordo a industrias selecionadas
que vieram a ser localizadas em Madhya Pradesh a convite do Estado, contra as inddstrias
locais ndo foi arbitraria e a indUstria selecionada tinha uma legitima expectativa de renovacgéo

sob as reivindicacdes de renovagéo como detido pelo Supremo Tribunal®*®.

Trés juizes do Supremo Tribunal Federal da National Building Construction
Corporation vs. Raghunathan, argumentaram que a doutrina da legitima expectativa tem sua

génese no campo do direito administrativo®*®.

Espera-se que 0 governo e seus departamentos, na administracdo dos negdcios do
pais, honrem suas declaracdes de politica ou intencdo e tratem os cidaddos com total

consideracdo pessoal, sem qualquer abuso de poder®’.

As declaracGes de politica ndo podem ser desconsideradas injustamente ou aplicadas
seletivamente. A injustica na forma de irracionalidade estd levando a violacdo da justica
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natural. Foi neste contexto que a doutrina da Expectativa Legitima foi desenvolvida e que

hoje se tornou uma fonte de direitos substantivos e processuais®®.

Porém, afirmacbes baseadas em Expectativa Legitima foram consideradas como
requerendo confianca nas representacGes e resultando em prejuizo para o reclamante da
mesma forma que as alegacbes baseadas em impedimentos promissores. Este principio é

muito parecido com razoabilidade e justica natural®®.

Um Banco Constitucional do Supremo Tribunal, no caso do Secretario, Estado de
Karnataka vs. Umadevi referiu as circunstancias em que a doutrina da confianga legitima
pode ser invocada: a doutrina pode ser invocada se as decisfes da autoridade administrativa
afetarem a pessoa privando-o de algum beneficio ou vantagem que (i) ele tinha no passado
sido autorizado pelo tomador de decisdo a gozar e que ele pode legitimamente esperar ser
pode continuar a fazé-lo até que lhe sejam comunicados alguns motivos racionais para retira-
lo, sobre os quais Ihe foram dadas a oportunidade de comentar; ou (ii) ele recebeu garantias
do decisor de que ndo serdo retirados sem lhe dar, em primeiro lugar, uma oportunidade de

apresentar razdes para alegar que ndo devem ser retiradas®.

e) Zimbabue

Requerente: Wilberforce Chimutimbira
Requerido: Zimbabwe Revenue Authority

O recorrente foi contratado pelo demandado em um contrato de trabalho sem limite
de tempo em maio de 2004. Em marc¢o de 2007, o entrevistado decidiu colocar todos os seus

empregados administrativos em contratos de prazo fixo. Sua posi¢do e responsabilidades
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como Auditor Interno Principal ndo mudaram. O contrato de prazo determinado deveria ser

executado por um periodo de trés anos™".

As partes concordaram na clausula 3: 1 como segue: “0 contratado servirda a
autoridade por um periodo de trés anos a partir do primeiro dia de abril de 2007 e término
no dia 31 de marco de 2010. O contrato pode ser renovado a critério da autoridade sujeita

a0 seu desempenho satisfatorio”>.

Em marco de 2010, o requerente fez o aviso de rescisdo do contrato de trabalho e o
rescindiu. Foi prejudicado e contestou a decisdo do empregador. N&o foi bem sucedido e,
portanto, fez o apelo ao Tribunal de Zimbabue. Argumentou que o contrato de trabalho

deveria ter sido renovado porque a renovacio estava sujeita a um desempenho satisfatorio®>.

O 6rgdo jurisdicional de reenvio no processo Chikonye & Anor / Peterhouse 1999
(2), ZLR 329 (S), considerou que, mesmo que a execucdo fosse satisfatoria, ndo existe
qualquer obrigacdo por parte do empregador de oferecer um lugar permanente e ndo era

pertinente argumentar que o servico foi satisfatorio®*.

O requerente alegou ainda que, a autoridade tinha sido dirigida para estender os
contratos que expirassem. Esta diretiva aplicava-se ao contrato de vencimento dele
juntamente com outros dos seus colegas. A autoridade tomou conhecimento da diretiva
ministerial em relacdo a todos os outros colegas. O requerido foi o Unico cujo contrato ndo foi
renovado. Argumentou que a diretiva ministerial foi aplicada seletivamente, visto que ele era

0 (nico cujo contrato n&o foi renovado®°.

Contestou, ainda, que o empregador agiu em violagdo do artigo 12 B (3) (b) da Lei
do Trabalho [Cap 28:01] de Zimbabue que estabelece e considera que um empregado foi

injustamente demitido se, ao término de um contrato de trabalho de duracdo fixa, o

%1 ZIMBABWE. LC-H-02-2014 Wilberforce Chimutimbira Vs. Zimbabwe Revenue Authority. Disponivel
em: https://zimlii.org/zw/judgment/labour-court/2014/2-0. Acesso em: 03/01/2019.
%2 ZIMBABWE. LC-H-02-2014 Wilberforce Chimutimbira Vs. Zimbabwe Revenue Authority. Disponivel
em: https://zimlii.org/zw/judgment/labour-court/2014/2-0. Acesso em: 03/01/2019.
%3 ZIMBABWE. LC-H-02-2014 Wilberforce Chimutimbira Vs. Zimbabwe Revenue Authority. Disponivel
em: https://zimlii.org/zw/judgment/labour-court/2014/2-0. Acesso em: 03/01/2019.
%4 ZIMBABWE. LC-H-02-2014 Wilberforce Chimutimbira Vs. Zimbabwe Revenue Authority. Disponivel
em: https://zimlii.org/zw/judgment/labour-court/2014/2-0. Acesso em: 03/01/2019.
%5 ZIMBABWE. LC-H-02-2014 Wilberforce Chimutimbira Vs. Zimbabwe Revenue Authority. Disponivel
em: https://zimlii.org/zw/judgment/labour-court/2014/2-0. Acesso em: 03/01/2019.



https://zimlii.org/system/files/judgment/labour-court/2014/2/LC-H-02-2014%20WILBERFORCE%20CHIMUTIMBIRA%20VS%20ZIMBABWE%20REVENUE%20AUTHORITY.docx
https://zimlii.org/zw/judgment/labour-court/2014/2-0
https://zimlii.org/system/files/judgment/labour-court/2014/2/LC-H-02-2014%20WILBERFORCE%20CHIMUTIMBIRA%20VS%20ZIMBABWE%20REVENUE%20AUTHORITY.docx
https://zimlii.org/zw/judgment/labour-court/2014/2-0
https://zimlii.org/system/files/judgment/labour-court/2014/2/LC-H-02-2014%20WILBERFORCE%20CHIMUTIMBIRA%20VS%20ZIMBABWE%20REVENUE%20AUTHORITY.docx
https://zimlii.org/zw/judgment/labour-court/2014/2-0
https://zimlii.org/system/files/judgment/labour-court/2014/2/LC-H-02-2014%20WILBERFORCE%20CHIMUTIMBIRA%20VS%20ZIMBABWE%20REVENUE%20AUTHORITY.docx
https://zimlii.org/zw/judgment/labour-court/2014/2-0
https://zimlii.org/system/files/judgment/labour-court/2014/2/LC-H-02-2014%20WILBERFORCE%20CHIMUTIMBIRA%20VS%20ZIMBABWE%20REVENUE%20AUTHORITY.docx
https://zimlii.org/zw/judgment/labour-court/2014/2-0

280

empregado: (i) tinha uma expectativa legitima de ser reengajado; e (ii) outra pessoa foi

contratada em vez do empregado®®.

Portanto, a posicao na lei é que, quando um contrato de prazo determinado expira, as
Unicas circunstancias que obrigariam um empregador a reengajar sdo onde o funcionario tinha
uma expectativa legitima de ser reengajado e outra pessoa estava envolvida em vez do

empregado.

O requerente deve, portanto, demonstrar que os critérios estabelecidos em foram
satisfeitos. Alega que tinha uma expectativa legitima em que: (i) havia uma diretriz
ministerial que os contratos expirados fossem renovados e (ii) além disso ele acreditou e

mostrou que ele teve um bom desempenho®’.

Ele remeteu o caso para o Tribunal do Trabalho de Zimbabue, o qual explicou a
doutrina da expectativa legitima da seguinte forma: a implicacdo da doutrina da expectativa
legitima é que, se um tomador de decisdo, seja através da aplicacdo de uma pratica regular ou
através de uma promessa expressa, leva os afetados legitimamente a esperar que ele ou ela
decidira de uma maneira particular, entdo essa expectativa é protegida e o tomador de decisao

ndo pode ignora-lo ao tomar a deciséo.

Foi ainda alegado que a expectativa legitima ndo precisa ser compartilhada pelo
empregador. O empregado deve ser capaz de demonstrar uma base objetiva para essa

expectativa®®.

Em casu, o requerente argumentou que, por ter se saido bem, entdo legitimamente
manteve essa expectativa. Contudo, o caso de Chikonye (supra), no entanto, ndo aceita que o
bom desempenho possa ser uma boa base para manter uma expectativa legitima quando o

contrato de trabalho declara que o contrato “pode” ser renovado®.

O caso do Administrador, Transvaal (supra), também afirma que o empregador

deveria, seja atraves da aplicacdo de uma préatica regular ou através de uma promessa expressa
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levar a expectativa. Em casu, nada é alegado ter sido feito ou dito pela autoridade para

justificar a realizagdo dessa expectativa®®.

O caso de Dierks vs. Universidade da Africa do Sul, baseando-se na Mediterranean
Wollen Mills (Pty) Ltd / Sindicato dos Trabalhadores em Téxteis e Vestuario, considerou que
a redacdo de um contrato ndo € suficiente para excluir uma expectativa legitima, mas deve se
ter em conta ndo apenas os termos especificos do contrato a termo e dos principios legais
formais envolvidos, mas ao contexto especifico da recusa particular ou da falta de renovacéo.

Todas as circunstancias envolventes e particularmente, a conduta das partes®".

As circunstancias do caso em apreco sdo de tal ordem que nada da parte do
comportamento do empregador pode ser apontado como tendo sido o causador de uma

expectativa legitima®?.

O caso persuasivo da Divisdao Cremark da Triple P - Chemical Ventures Ltd /
SACWU (1994) 15 OIT 289 (LAC), considerou que a rescisédo de um contrato de trabalho a
termo ndo é diferente de uma rescisdo de um contrato em outro motivo, isto é, falta de
capacidade, etc., quando € necessario que a rescisao tenha sido tanto justa como justificavel

em termos processuais e substantivos®®,

Além disso, o Tribunal de Zimbabue neste processo também sustentou que o
empregador ndo tem um poder discricionario para renovar ou nao renovar qualquer que seja 0
motivo pelo qual a justica substantiva e processual é sempre um requisito, mesmo que se
queira cancelar um contrato de prazo fixo. Sempre had necessidade de que a acédo

administrativa seja justa, razoavel e ndo arbitraria®™*.

O requerente argumenta que essa abordagem foi aceita na jurisdicdo de Zimbabue no
caso do Ministro de Informacdo, Correios e Telecomunicacdes vs. Comité de Trabalhadores

Administrativos da SCC SC 24-99, onde a Suprema Corte afirmou que expectativas legitimas
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incluem expectativas que vao além dos direitos que eles tém alguma base razoavel e

racional®®.

A expectativa em casu, baseando-se na diretiva ministerial, mereceu a protecdo do
Tribunal. O caso da PTC (supra) ndo vincula a existéncia de uma expectativa razoavel ao que
as proprias partes fizeram ou deram a outra parte motivos para acreditar, mas que deve haver

uma base razoével e racional para ela®®.

Os casos de Metsoki vs. Presidente da Comissdo do Servigco Pablico e Anor 1989 (3)
ZLR 147 (S); Conselho das Profissdes da Saude contra McGown 1994 (2) ZLR 329 (S)
reconhece que uma expectativa legitima pode resultar de uma promessa expressa dada em

nome de uma autoridade ptblica ou da existéncia de uma pratica regular®®’.

O caso da Makromed (Pvt) Limited / Catecho Enterprises / Autoridade de Controle
de Medicamentos do Zimbabue, HC-1247-2010, aceitou que uma expectativa legitima pode

surgir de uma promessa expressa dada em nome de uma autoridade ptblica®®.

O Tribunal do Conselho de Profissdes de Salude vs. McGown (supra) declarou que a
doutrina da expectativa legitima, conforme enunciada em Traub, estende o principio da justica

natural®®®.

O Ministro emitiu uma diretiva que deu origem a expectativa legitima e que a
diretiva foi expressamente dada em nome da autoridade e isso deve vincular a autoridade
como o requerente tinha uma expectativa legitima com base nessa diretiva expressa emitida

em nome da autoridade publica®”.

Os varios processos do Supremo Tribunal que estabelecem que um contrato fixo

expire por um periodo de tempo podem assim ser distinguidos com base no fato de a emisséo
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de uma diretiva expressamente dada por um Ministro do Governo em nome de uma

autoridade pablica como foi 0 caso em casu para uma expectativa legitima®*.

No entanto, este ndo é o Unico requisito a ser satisfeito em termos do artigo 12-B da
Lei Trabalhista de Zimbabue. H& um segundo requisito de que outra pessoa esteja envolvida
em vez do empregado. A autoridade alegou que ninguém mais trabalhava em vez do

recorrente.

O recorrente demonstrou que, quando a autoridade decidiu ndo renovar o contrato,
procedeu a publicidade do recrutamento de um auditor interno chefe no Sunday Mail de 21 de
mar¢o de 2010 e em 31 de margo de 2010, dia do despedimento do recorrente, outra pessoa

estava envolvido em uma capacidade de atuacéo®’.

O recorrente também remeteu o Tribunal para o suplemento ZIMRA de 1 de abril de
2011, o que demonstra que a autoridade empregou um auditor interno principal no lugar do

recorrente®”,

A Corte Trabalhista de Zimbabue foi convencida, portanto, de que o requisito de 12
B da Lei estava, neste caso, satisfeito. O recorrente tinha uma expectativa legitima decorrente
da diretiva ministerial que vinculava a autoridade como uma empresa publica e foi emitida
expressamente em nome da autoridade e, em segundo lugar, a recorrente também conseguiu

provar ao Tribunal que outra pessoa estava envolvida no seu lugar®™.

No resultado, foi decidido que: 1. O recurso € confirmado com custos. 2. A decisao
do réu de rescindir e ndo renovar o contrato do apelante é anulada. 3. O recorrente deve ser
reintegrado a sua posi¢do sem perda de salario ou beneficios. 4. Caso a restituicdo ndo seja
mais sustentavel, o requerente deve receber indenizacdo em vez de restabelecimento. 5. No

caso de as partes ndo concordarem com as indenizacdes devidas nos termos do paragrafo 4
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acima, qualquer uma das partes poderd encaminhar a questdo para a Justica do Trabalho para
quantificacao®”.

2.3.8 A Boa-F¢ e a Expectativa Legitima

Apresenta-se aqui o Gltimo subitem deste capitulo da tese. Ter um topico que analise
a boa-fé e a expectativa legitima pode aparentar repeticdo, porém, em nenhum momento até o
presente foi feita esta apreciacdo. Portanto, aliar ambos os principios se torna fundamental

para esta tese.

Para alguns estudiosos, a expectativa legitima ndo € mais do que um novo nome de
boa-fé, uma extensdo interna e atualizagdo de seu contetdo. Assim, a diferenca entre o
principio da boa-fé e o principio da expectativa legitima € mais uma distingdo de alcance do
que de substancia, o alcance da acdo de boa-fé mais curto do que aquele que procura abranger

a mais nova expectativa legitima®’®.

Como apresentado anteriormente no item 1.1.1, a expectativa legitima ndo se
confunde com a seguranca juridica, €, ambas por sua vez ndo se confundem com boa-fé. Sdo

principios que se complementam, mas distintos em suas esséncias.

O ambito de acdo e a consequente aplicacdo do principio da expectativa legitima,
que, por conseguinte, parece exceder o dominio até agora monopolizado pela aplicacdo do
principio geral da boa-fé nas relacbes de administracdo com os cidaddos, baseia-se na

presuncéo da legalidade dos atos administrativos®’”.

Tem-se neste ponto um pressuposto fundamental para a tese: enquanto o principio
geral de boa-fé se aplica em todas as relagOes, inclusive na Administracdo Publica com seus
administrados, o principio da expectativa legitima tem como cerne a presunc¢éo de legalidade

dos atos administrativos.
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Com base no que precede, para que qualquer assunto confie neste principio, é
necessario que essa expectativa anterior em que se baseie a posi¢éo juridica do individuo seja
violada por sinais ou eventos externos produzidos de forma surpreendente pela Administracdo

Plblica®",

O principio da expectativa legitima é explicado, portanto, antes da existéncia de uma
acdo ou comportamento da propria Administracdo que, em Ultima analise, contradiz a
expectativa que o interessado depositou na legalidade do comportamento que esta se
manifestando em sua relacdo com a Administracdo e que induz razoavelmente confiar na
manutencdo do legitimo marco legal para o desenvolvimento de sua atividade e sua néo

modificacdo sem, pelo menos, a adogo de certas medidas transitérias®’°.

A legalidade na qual se alude confiar na aparéncia de legalidade da acéo
administrativa através de atos concretos, criando expectativas legitimas, movendo a vontade
do administrador para realizar certos atos, investimentos econdmicos, por meios materiais e
pessoais, que depois ndo concordam com a verdadeira vontade da Administracdo Publica e

suas consequéncias®.

Embora a boa-fé seja um componente fundamental da doutrina da expectativa
legitima, e mesmo em alguns casos pode deslocé-la, ndo deve ser confundida esta Gltima
como principio que proibe a conduta contraditdria constitui refinamentos do principio geral da
boa-fé, para situacdes juridicas especificas®®’.

Vale destacar que boa-fé e expectativa legitima ndo se confundem. Sé&o
complementares e fundamentais na atuacdo do Poder Publico, porém, ndo sdo iguais em

sentido e/ ou aplicacéo.

Ocorre que a expectativa legitima é uma derivacdo de um valor, de uma seguranca
juridica, em que a situacdo especifica do individuo é focada na acdo dos Poderes Publicos e

que, para sua avaliagdo, precisa da concordancia de boa-fé como um componente inevitavel.

98 pAREJO Alfonso, Luciano. 2003. Derecho Administrativo. Barcelona: Ariel. p. 670.
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A proximidade de ambos é evidente, ao ponto de que, sem a boa-fé, a expectativa ndo pode

ser legitima™.

A aparéncia da juridicidade que caracteriza o trabalho administrativo cria uma
expectativa nos administrados, o que torna questionavel um comportamento que contradiz

essa expectativa razoavel e o exercicio transparente da funcéo®®*.

Considera-se que esta figura € um principio geral de direito que deriva de outro valor
legal: a expectativa legitima € nada mais do que a seguranca juridica do ponto de vista do

individuo®®*.

E possivel verificar alguma confusdo entre essa teoria e a boa-fé, em algumas
decisbes jurisprudenciais que, na interpretacdo das obrigacGes decorrentes do contrato,
geralmente aludem de maneira genérica ao comportamento coerente das partes, combinando

critérios interpretativos e principios de expectativa, boa-fé, probidade, intencdo das partes.

No que diz respeito as diferencas entre a doutrina dos atos proprios e as expectativas
legitimas, é apontado que, para permitir a aplicacdo da primeira, a conduta ou o ato inicial
devem ser validos, enquanto que na expectativa legitima, podem ser invélidos, mas a protecdo

igual pode ter eficacia®®.

Por sua vez, os atos préprios sdo apresentados no contexto do mesmo circulo de
interesses ou em uma relacdo juridica especifica entre as partes - ndo em uma relacéo juridica
genérica, mas em expectativa legitima (que é afirmada do lado do individuo afetado diante da

acdo estatal) n3o exige a existéncia desse relacionamento juridico especifico®’.
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Portanto, ndo existe uma expectativa “pura”, visto que € um componente de institutos
legais, como a boa-fé ou a doutrina dos atos préprios. Portanto, cada vez que a expectativa €
invocada ndo havera protecdo de expectativa legitima, mas sim uma situacdo legal que deve

ser resolvida, na auséncia de uma regra, com algumas das instituicdes especificas®®.

N&o é uma instituicdo que pode ser usada em qualquer situacéo, mas, pelo contrario,
é a forca de reserva legal apenas utilizdvel quando os outros recursos legais especificos nao
sd0 adequados para resolver o caso”™.

Deste modo, as expectativas legitimas sdo mais restritivas que a o principio da boa-
fé, uma vez que o segundo pode ser suscitado em qualquer aspecto e momento das relaces
publicas e/ ou privadas. Enquanto que o primeiro somente podera ser suscitado nos momentos

legitimos da ruptura da confianca na préatica de atos administrativos.

Para concluir este capitulo é importante ter em mente que a boa-fé (em sua infinitude
de aplicacGes), bem como a teoria geral de boa-fé no direito administrativo, as sociedades
primitivas — a construcdo do Estado séo a origem e a base para o fundamento das expectativas

legitimas.

Neste capitulo a preocupacdo era conseguir transmitir ao leitor, através de uma
construcdo logica e cronoldgica, a fundamentacdo juridica para se falar em expectativa

legitima e burocracia. No capitulo trés havera a andlise pratica dos dois primeiros capitulos.
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CAPITULO 3: ANALISE PRATICA DA EXPECTATIVA LEGITIMA NO
DIREITO ADMINISTRATIVO

O principio da expectativa legitima significa que os particulares tém o direito de ser
protegidos, no ambito delas, por garantias oficiais ou outros comportamentos das autoridades

que se baseiem nelas®®.

No contexto do principio da protecdo da expectativa legitima, existe também uma
proibicdo do comportamento contrario das autoridades administrativas em relagdo ao

privado®*.

A protecdo das expectativas legitimas e a seguranca juridica também buscam
proteger a confianca na lei. Nesse sentido, eles tém objetivos semelhantes. Existem, porém,

diferencas na qualidade da expectativa legitima®®*:

- A seguranca juridica protege a confianca geral da comunidade juridica na
continuidade da lei e na previsibilidade dos desenvolvimentos legais. Refere-se aos interesses

objetivos do coletivo®™-.

- O principio da protecdo das expectativas legitimas protege a confianca individual

dos cidaddaos numa situacdo juridica mais concreta. Tem o0s interesses subjetivos dos

individuos como o objeto®*.
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O principio da protecdo da expectativa legitima pode, em casos especificos, ndo
aplicar uma regra de direito; o principio da lei, por outro lado, espera que uma clausula legal

vélida seja aplicada sem problemas®.

A protecdo da legitimidade e o principio da legalidade estdo, portanto, em um
relacionamento tenso entre si. Em caso de duvida, deve-se considerar a protecdo da

legitimidade e o principio da legalidade®®.

O principio da lei aplica-se por que: - por tras da lei é uma decisdo democratica; - a
lei garante mais de perto a igualdade juridica e a seguranca juridica; - a implementacgdo da lei

geralmente serve um interesse mais amplo®’.

Isso ndo impede a protecdo das expectativas legitimas em certos casos individuais,
como: - confianca; - confianca no comportamento das autoridades; - um equilibrio entre o

interesse na protecdo das expectativas legitimas e politicas publicas conflitantes®®,

A protecdo da legitimidade primeiro requer um ponto de ligacdo. Deve haver uma
base de confianca. Isso deve ser entendido como o comportamento de um 6rgdo do Estado

que define certas expectativas para os individuos privados envolvidos™.
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FundacGes de confianca podem potencialmente criar todos os poderes do estado,
orgdos legais e legislativos. Por exemplo, disposi¢des, decisdes, contratos administrativos,

informag®es e promessas, atos legislativos, planos de sala, tolerancia a uma situacéo ilegal**®.

O que é expectativa legitima, afinal? E uma expectativa de um beneficio, alivio ou
remédio que normalmente flui de uma promessa ou pratica estabelecida. O termo prética
estabelecida refere-se a uma conduta, processo ou atividade regular e consistente previsivel e
certa da autoridade deciséria. A expectativa deve ser legitima, isto é, razodvel, logica e

validal®,

Qualquer expectativa baseada em atos esporadicos, casuais ou aleatorios, ou que nao
seja razoavel, ilogica ou invalida, ndo pode ser uma expectativa legitima. N&do é um direito,

ndo é aplicavel como tal**®.

E um conceito formado pelos tribunais, para a revisio judicial da agéo
administrativa. E processual em carater baseado na exigéncia de um maior grau de justica na

acdo administrativa, como uma consequéncia da promessa feita, ou prética estabelecida'®®.

A fim de manter o equilibrio entre a liberdade de individuos e a autoridade do Estado
em constante evolucdo, o Direito Administrativo também deve evoluir para atender as

necessidades e expectativas das pessoas e de seus direitos e deveres*®.

Existem varios principios do Direito Administrativo, que foram desenvolvidos pelos
tribunais com o propdsito de controlar o exercicio do poder para que ndo leve a arbitrariedade

ou abuso de poder®®.

Estes principios destinam-se a salvaguardar os cidaddos contra abuso ou desvio de

poder por parte dos 6rgdos ou agéncias do Estado. Um dos mais recentes e importantes desses
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principios é a doutrina da expectativa legitima, que € um resultado da sintese entre o principio
da justica administrativa (um componente dos principios da justica natural) e a regra dos

impedimentos®.

A evolucdo da doutrina da Expectativa Legitima na jurisdicdo do Common Law pode
ser atribuida a um obiter dictum de Lord Denning M. R em Sehmidt v. Secretario de Assuntos

Internos®®’.

Os discursos em Ridge v. Baldwin mostram que um érgdo administrativo pode, em
um caso proprio, ser obrigado a dar a uma pessoa afetada por sua decisdo uma oportunidade
de fazer representagOes. Tudo depende se ele tem algum direito ou interesse ou se eu
acrescentaria alguma expectativa legitima, da qual ndo seria justo priva-lo sem ouvir o que ele

tem a dizer'®®,

Neste caso, alguns estudantes ndo nacionais do Hubbard College of Scientology
tinham permisséo para entrar no Reino Unido antes de julho de 1968, inicialmente por um
periodo de um més. Os periodos foram prorrogados até o final de agosto e setembro de 1968,

respectivamente®®.

As inscri¢bes foram feitas em nome dos demandantes ao Ministério do Interior em
11 de junho e 15 de julho de 1968 para prorrogacfes de sua permanéncia até novembro e
dezembro de 1968, para completar seus estudos. Por cartas de 29 e 30 de julho, o ministro do
Interior, o réu, rejeitou os pedidos. A permanéncia do queixoso foi, no entanto, prorrogada até

30 de setembro para permitir que eles se organizassem para sair .

Os Autores, em nome de si mesmos e de outros 50 estudantes estrangeiros do
colégio, alegaram declaragcfes contra o arguido que a sua decisdo de ndo considerar mais 0s
pedidos de prorrogacdo de permanéncia eram ilegais, nulos e de efeito e o réu era obrigado a

considerar tais aplicacdes em seu mérito e de acordo com os principios da justica natural'®**.
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A corte de apelagdo sustentou que eles ndo tinham expectativa legitima de extensdo
e, portanto, ndo tinham o direito de ouvir, embora a revogacao de suas permissdes dentro do

prazo concedido anteriormente tenha sido contréria & expectativa legitima*®*2.

A expectativa legitima referida neste caso nao deu aos estudantes estrangeiros um
direito exequivel de permanecer pelo tempo originalmente permitido, mas um direito
exequivel de ser ouvido antes que a decisdo de revogar sua permissao fosse tomada: uma

protecdo processual, apenas’®®.

Assim, a doutrina da expectativa legitima ndo é um direito legal em si mesmo
embutido em algum estatuto ou codigo prontamente disponivel para sua inferéncia e
aplicabilidade. No entanto, € um direito ser tratado de maneira justa e foi formado por
precedentes judiciais de varios tribunais ao longo de um periodo de tempo e ainda esta em

fase de evoluc&o™®*,

O principio da protecéo da expectativa legitima é reconhecido como fundamento de
qualquer sistema juridico (Grundforderung rechtlicher Ordnung).l Sem confianca, é

impossivel estabelecer relagdes firmes entre entidades dentro de um sistema legal***.

A confianca garante a estabilidade do direito, a sensacdo de seguranca e a seguranca
juridica. O principio da protecdo da expectativa legitima e o principio da boa fé constituem os
componentes basicos do principio do Estado Democratico de Direito e, portanto, as normas

bésicas para o funcionamento da Administragdo Publica™*°.

Em paises em que o tema ja esta mais difundido, é possivel encontrar um maior
nimero de estudos sobre o principio da protecdo das expectativas legitimas no Direito
Administrativo3, mas essa questdo é abordada quase que exclusivamente em termos de

protecdo das expectativas legitimas do individuo contra o Estado (Administracdo Publica)'®*'.
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O termo protecdo das expectativas legitimas no direito administrativo
tradicionalmente chama atencdo para as relagdes verticais entre o Estado (Administragéo

Publica) e um individuo™®®,

Isso ocorre por dois motivos. Em primeiro lugar, a maior parte das relagcoes juridicas
regidas pelo direito administrativo é formada por relacionamentos verticais. Essa conclusao é
derivada da abordagem classica a relacdo administrativo-legal. Seu elemento-chave € a
autoridade do 6rgdo administrativo para governar a posicao legal de um individuo de maneira

soberana®*®.

Em segundo lugar, essa direcdo de analise é razoavel, tendo em vista a fungdo basica
do principio da protecdo das expectativas legitimas. Este principio é um dos principais

instrumentos de protecdo de um individuo em relacédo ao Estado.

A esséncia deste principio € expressa no fato de que as autoridades publicas sao auto-
obrigadas pela sua conduta anterior (Selbstbindung von Kompetenztragern aufgrund

vorangegangenen)'%%,

Uma andlise da protecdo das expectativas legitimas em relacionamentos horizontais
entre pares é especifica para o direito privado, em que as relacdes juridicas sdo baseadas na
autonomia da vontade das partes, e a confianca € um dos pré-requisitos do devido

funcionamento dentro das transacdes legais'®?*.

No entanto, existem conceitos levantados pelos estudiosos do direito e na
jurisprudéncia pertinente, em que a protecdo da expectativa legitima no direito administrativo

aparece em relacéo as relacdes horizontais entre entidades de posicao equivalente'.

A relacdo juridica cléssica em direito administrativo € bipolar. No entanto, mais

frequentemente, a instituicdo do confisco aparece em relacdo as chamadas relacdes juridicas
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multipolares (multipolar). O problema das relagbes administrativas multipolares
(multipolaren Verwaltungsrechtsverhaltnisse) pode ser explicado usando um arranjo

triangular'®%.

Em ambos os pontos opostos da base estdo entidades privadas mutuamente opostas
cujos interesses colidem uns com os outros. O 6érgdo administrativo que deve resolver a

disputa deve ser colocado no épice do triangulo®?.

Descrever essa relacdo usando métodos tradicionais e conceitos de lei administrativa
(especificos para a abordagem cléassica continental) é dificil. Esta é uma situacdo
fundamentalmente diferente da relagdo vertical bipolar entre o Estado e um individuo que é

tipico do direito administrativo®®°.

O conceito de direito pablico, que é um conceito-chave no direito administrativo
continental, foi criado como um instrumento para a protecdo dos interesses do individuo nessa
relacdo bipolar (de acordo com a teoria da prote¢cdo - Schutznormtheorie, atualmente
amplamente aceita pelos estudiosos alemées). Todo o dogma dos direitos publicos é
determinado pela tensdo entre o Estado e um individuo, entre os interesses publicos e

privados®®®.

O problema fundamental € a relacdo entre entidades privadas. Para explicar o
problema, deve-se consultar o arranjo triangular acima mencionado, ilustrando as posicdes

dos participantes nessa relacio®?’.

N&o existe uma linha de conexao entre os pontos ocupados pelos individuos opostos
que seriam regidos pelo direito administrativo (verwaltungsrechtliche Verbindungslinie). A
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jurisprudéncia reconhece a existéncia de duas relagdes juridicas bipolares separadas

(investidor e autoridade publica, vizinho e autoridade publica)*®%.

Os métodos tradicionais de descrever e analisar relaces juridicas administrativas

ndo sdo Uteis em tal situacdo, portanto, uma nova metodologia a esse respeito deve ser

desenvolvida'®®®.

Na pratica, a instituicdo do confisco frequentemente aparece em disputas legais

multipolares no contexto de processos de construcdo. A especificidade da relacdo legal

multipolar determina como se aplica a instituicdo da caducidade®®.

Por um lado, existe uma relacdo juridica entre a autoridade e o investidor, dentro da

qual sdo emitidos atos administrativos para permitir a conclusio do projeto de construgdo'®®,

Por outro lado, um vizinho (o proprietario de um lote de terra vizinho) estd
submetendo suas reclamacdes de protecdo a autoridade (ele as invoca durante o processo

perante essa autoridade)'®*,

Por razdes Obvias, eles ndo sdo dirigidos ao investidor porque ndo € o investidor, mas
a autoridade que decide sobre sua efetividade legal. No entanto, os pré-requisitos da
instituicdo da caducidade (relacionados com a passagem do tempo e circunstancias da

situacdo) relacionam-se com a relacdo entre o investidor e o vizinho*®.
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A reivindicacdo do vizinho esta sujeita a confisco quando o vizinho est4 atrasado
para usé-lo e, assim, perturba as expectativas legitimas do investidor que ndo espera mais o

“ataque” de seu vizinho'%%,

E, portanto, sobre proteger a confianca do individuo; mas essas expectativas
legitimas estdo enraizadas na conduta de terceiros de outra entidade, ndo na conduta da

autoridade como na compreenséo cléssica do principio da protecio da confianca legitima®®.

Em uma relacdo multipolar, ha uma colisdo de interesses entre duas (ou mais)
entidades privadas que exigem balanceamento. E necessario decidir se o valor que merece
protecdo incluird expectativas legitimas do investidor (que esta confiante de que o vizinho ndo
usard mais reivindicacdes de protecdo) no caso em questdo, ou se os interesses do vizinho
devem prevalecer mesmo que o vizinho atrasou-se em intentar uma acéo legal. A instituicdo
da perda de direitos em qualquer situacdo deve levar em conta a complexa constelacdo de

interesses em relacionamentos multipolares'®.

O principio da protecdo das expectativas legitimas numa perspectiva horizontal esta
também presente no dominio dos contratos administrativos. Varias instituicdes legais que
protegem os direitos dos parceiros contratuais, baseadas na confianca de outra parte, derivam

desse principio.

Estas incluem a responsabilidade por culpa em contrahendo na fase de negociacdes
pré-contrato ou varias instituicGes juridicas relacionadas com o efeito da alteracdo das
circunstancias no contetdo da obrigacdo (clausula rebus sic stantibus, a cessacdo de existir da

base da transacdo), forca maior, a teoria das circunstancias imprevistas'%®'.

O conceito de protecdo das expectativas legitimas também se aplica as relagdes entre
o0s orgdos da Administracdo Pablica. Sem davida, ndo é possivel transplantar as construcdes

tradicionais do direito civil para o direito administrativo de maneira automatizada e irrefletida.
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Tal transferéncia de conceito deve levar em conta a especificidade das relagBes juridicas

dentro desses dois ramos da leil®,

No entanto, a pureza tedrica da divisdo em direito pablico e privado (onde tal divisdo
ocorre tradicionalmente, nomeadamente nos sistemas continentais) ndo deve ser um critério

decisivo'®,

A racionalidade e o propdésito devem decidir encontrar solugbes para os problemas
que surgem em relacdes juridicas complexas e multipolares. Os conceitos derivados do direito
privado ndo devem ser rejeitados se 0s construtos tradicionais conhecidos no direito

administrativo parecerem insuficientes para resolvé-los'®*,

Existem algumas construcfes legais que sdo universais a tal ponto que formam a
base do sistema legal como tal. Eles ocorrem em todos os ramos do direito, naturalmente

levando em conta os detalhes especificos da esfera de regulagdo dada®®*".

Tais constructos juridicos incluem, sem duvida, a protecdo da boa-fé e o principio da
protecdo da expectativa legitima que é derivado do primeiro. Portanto, ndo ha um argumento
suficientemente forte para excluir a aplicacdo desse principio na éarea do direito

administrativo, no caso de entidades de nivel igual, se tais relacdes existem nessa esfera®*2.

3.1.1 Direito Administrativo sob Nova Perspectiva

As doutrinas centrais do direito administrativo ndo levaram em conta 0sS

desenvolvimentos na teoria e na pratica da organizacdo. Os contornos dessas doutrinas foram
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estabelecidos em meados do século XX, quando a Lei de Procedimentos Administrativos
(APA) foi aprovada'®®.

Embora essas doutrinas tenham evoluido desde entdo, a propria Administracao
Publica mudou mais. Muitas das deficiéncias amplamente percebidas das doutrinas, incluindo
algumas associadas a super-regulacédo e outras com sub-regulacdo, parecem influenciadas por

uma compreens&o anacronica da organizaco'®*.

Muita lei administrativa continua a entender a Administracdo Publica como
burocratica. Em particular, essa doutrina é fortemente influenciada por trés premissas.
Primeiro, a concepcdo de legitimidade retrégrada considera a organizagdo como instrumento
para valores e objetivos previamente escolhidos. Autoridade depende, portanto, de

autorizago prévia'®®.

Em segundo lugar, ha o equilibrio entre regras fixas e discricionariedade irreversivel.
Na visdo burocrética, a regra € o tipo mais importante de norma. No entanto, porque as regras
sdo relativamente inflexiveis e dificeis de mudancas, bolsdes residuais de discricionariedade

inexplicavel devem ser toleradas®®*.

E, terceiro, é a abordagem reativa a deteccdo de erros. Erros sdo entendidos como
oriundos de circunstancias idiossincraticas; eles sdo abordados principalmente através de
reclamacBes que sdo levantadas principalmente para questdes de exatiddo ou justica
individual "

O modelo de organizacdo que essas premissas expressam esta associado ao setor
privado com a fabricacdo em massa de produtos padronizados, conforme se desenvolveu no

inicio e em meados do século XX,
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As ideias desenvolvidas na manufatura influenciaram a Administracdo Publica,
especialmente os programas regulatorios e de assisténcia social. Os projetistas da APA
estavam respondendo a esses programas. Este modelo ja foi o paradigma dominante de
organizacdo eficiente em larga escala, mas agora compete com, e em alguns trimestres foi

substituido por outro'®*®.

Essa abordagem mais nova, pdés-burocrética ou baseada no desempenho surgiu no
setor privado, & medida que as industrias buscavam flexibilidade para se adaptar a

circunstancias econdémicas mais volateis e a demanda por produtos mais diferenciados.

Como os reformadores reconheceram uma necessidade anéloga de o governo reagir a
fluidez e a diversidade, eles importaram elementos da visdo pos-burocratica para o setor
pUblico®®°.

Na organizacdo pos-burocratica, a legitimidade depende menos da autorizacao prévia
do que da transparéncia e consequente abertura as pressdes democréticas difusas em curso. O

principal tipo de norma n&o é a regra, mas o plano’®*.

Os planos sdo mais abrangentes que as regras e, embora 0s planos possam conter
regras, COmo normas, eles sdo mais provisorios e menos categoricamente prescritivos do que
as regras burocraticas. Os planos normalmente estabelecem procedimentos para monitorar sua
prépria implementacdo e para reavaliacbes frequentes a luz das informacdes derivadas do

monitoramento%?.

Enguanto a mudanca na burocracia tende a ser episodica, a mudanc¢a na organizagao
poés-burocratica tende a ser continua. Embora eles ndo regulem tdo rigorosamente quanto as
regras, 0s planos ndo criam bolsées de discricdo inexplicavel. As saidas de um plano podem

ser permitidas, mas normalmente acionam a revisio e exigem explicagio'®,

A organizacdo pos-burocratica adota uma abordagem proativa a deteccdo de erros:

ela tende a confiar mais em auditorias do que em reclamacdes e adota uma abordagem
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diagndstica as queixas, entendendo-as ndo apenas como evidéncia de desvio idiossincrético,

mas como sintomas de mau funcionamento sistémico®*.

Acomodar as necessidades de democracia de varios grupos e interesses ndo precisa
exigir grandes quantidades de novos procedimentos. De fato, € com o contrato real e o
processo de contratacdo que as reformas mais importantes sdo mais urgentemente

necessarias'®.

Nenhum dos estatutos que tratam dos processos de contratacdo do governo permite o
envolvimento direto dos cidaddos, além dos representantes da agéncia envolvidos, no

processo de contratacao®®.

Trés modelos basicos estdo presentes, dois dos quais sdo inerentes as disposices
estatutarias que regem a terceirizacdo em Nova York, mas ambos séo insuficientes quando se
trata de garantir um processo aberto a todas as partes interessadas relevantes nesses

procedimentos'®’.

O primeiro € o modelo de licitacdo e é claramente a principal maneira pela qual o0s
contratos do governo s@o criados. Esta abordagem concentra-se quase exclusivamente no
licitante de menor custo e seus processos estdo principalmente preocupados com a corrupcao
e 0 Viés na concessdo de contratos. Contratos governamentais ndo devem ser um meio de
conceder favores politicos, mas um meio de escolher o licitante mais eficiente de maneira

justa'®®,

Um segundo modelo, também inerente as abordagens de proposta de licitacdo
seladas descritas acima, pode ser comparado a solicitacdes de propostas ou, na pratica, a um
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processo de solicitacdo de subsidios. A agéncia do governo langa para o consumo publico um
convite & apresentacdo de propostas para ajuda-lo a resolver um problema ou realizar certas

tarefas que ele é legalmente obrigado a fazer'%®.

Os licitantes fazem propostas para fazer exatamente isso e, presumivelmente, ha pelo
menos espago para criatividade, ndo apenas em termos de como certos licitantes buscam
atender ao chamado do governo, mas em como 0 governo enquadra suas propostas em
primeira instancia. Ele pode emitir uma RFP de maneira a estimular uma competi¢do de

solucdo de problemas entre os possiveis licitantes'®.

Como a primeira abordagem, no entanto, essa forma de licitagdo ndo inclui
participantes cidaddos que buscam definir com precisdo quais sdo realmente os problemas,
bem como propor solu¢bes que nao sejam limitadas por consideracGes programaticas de

menor custo'®®?,

O papel do procedimento do direito administrativo ndo € resolver a questdo de se a
privatizacdo é boa ou ma, em geral, mas sim de atingir dois objetivos fundamentais e
especificos: a criacdo de féruns nos quais a politica pode se desenvolver em torno das
complexas combinacdes publico-privadas que tipificam a privatizacdo hoje em contextos de
servico social e 0 aumento de oportunidades para todos os individuos e grupos interessados se

comunicarem uns com o0s outros (e tomadores de decis&o) nesses contextos especificos'*®.

Os processos de contratagdo do governo projetados principalmente para questdes de
compras padrdo que envolvem estradas ou pontes ndo podem ser facilmente aplicados a
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terceirizacdo de servicos sociais destinados a ser a principal responsabilidade dos 6rgaos

pUblicos e as complexas dimensdes humanas que envolvem®%®,

As abordagens de licitacdo de custo minimo para as necessidades de democracia da
sociedade ndo podem possivelmente capturar a complexidade da democracia na pratica,
particularmente quando estamos lidando com questdes humanas como a salde. Algo téo
simples como uma observacao e um comentario basicos contribuird muito para a legitimidade

e, acredito, para o sucesso do novo mundo publico-privado em formag&o™®*.

H& alguns anos, sdo visiveis as mudangas consideraveis no que se refere a
compreensdo do interesse geral no sistema democratico. Provavelmente porque a capacidade
da entdo burguesia emergente - do século XVIII - de capturar esse conceito, encontrando na
burocracia um lugar ao sol, no qual exerce seu poder, logicamente deu origem a abordagens
novas, mais abertas, mais plurais e mais de acordo com o sentido de uma administracéo

pUblica que objetivamente serve aos interesses gerais'%®.

Ou seja, se em uma democracia 0s agentes publicos sdo responsaveis pelas funcbes
do grupo e o dito grupo € chamado a participar na determinagdo, monitoramento e avaliacao
dos assuntos publicos, a esfera necessaria de autonomia que o préprio governo deve gozar

deve ser absorvida pela l6gica do servico permanente aos interesses ptblicos™*®®.

E esses interesses, por sua vez, devem abrir-se aos diferentes interlocutores sociais
em um didlogo continuo que, longe de destruir as manifestacGes unilaterais da atividade
administrativa, coloca o desafio de construir as instituicdes, categorias e conceitos da

disciplina com base em novas abordagens significativamente distanciadas do autoritarismo e
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controle da méquina administrativa por parte dos responsaveis em qualquer momento no

tempo™®®’.

N&o é uma tarefa facil, porque a historia mostrou que a tensdo que o poder politico
traz para o trabalho administrativo as vezes mina a necessaria neutralidade e imparcialidade

da Administracdo Publica em geral e dos funcionarios ptblicos em particular*®®.

Instituicbes Unicas de Direito Administrativo, tais como as autoridades que a
Administracdo tem a sua disposicado para cumprir eficazmente o seu dever constitucional de
servir objetivamente ao interesse geral (o poder de fazer valer, o poder de impor sangdes...)
exigem novos modus operandi, como evidentemente nasceram em diferentes contextos

histdricos e no quadro de sistemas politicos também muito diferentes'®®°.

E, como parece 6bvio, o poder de autoprote¢do do governo ndo pode funcionar da
mesma maneira que no século XIX, pela simples razdo de que o atual sistema democratico
parece querer que os cidadaos, aqueles que sdo administrados, desempenhem um papel
central. Portanto, a promocdo e defesa de seus direitos fundamentais ndo é algo que a

Administragdo simplesmente tem que tolerar, mas tornar possivel e facilitar'®"°.

Ao contrario da perspectiva fechada de um interesse geral que é uma questdo de
conhecimento e quase o dominio da burocracia, aplica-se 0 pensamento aberto, plural,
dindmico e complementar, em outro meio diferente de abordar o que é comum, pablico, geral,
onde parte do pressuposto de que, como as instituicbes publicas pertencem ao povo, 0S
assuntos publicos devem ser administrados levando em consideracdo, a cada momento, a

vitalidade da realidade que transparece das contribuicdes dos cidaddos'®".

Assim, vive-se uma era de participacdo, talvez mais como um postulado do que

como uma realidade, a julgar pelas consequéncias trazidas por um estado de bem-estar social

1067 RODRIGUEZ-ARANA, Jaime. The Return To Administrative Law (Further Reflections On Public And
Private). Revista de Estudos Politécnicos Polytechnical Studies Review 2006, Vol I11, n.os 5/6, 29-55.
1068 RODRIGUEZ-ARANA, Jaime. The Return To Administrative Law (Further Reflections On Public And
Private). Revista de Estudos Politécnicos Polytechnical Studies Review 2006, Vol I11, n.os 5/6, 29-55.
109 RODRIGUEZ-ARANA, Jaime. The Return To Administrative Law (Further Reflections On Public And
Private). Revista de Estudos Politécnicos Polytechnical Studies Review 2006, Vol 11, n.os 5/6, 29-55.
1070 RODRIGUEZ-ARANA, Jaime. The Return To Administrative Law (Further Reflections On Public And
Private). Revista de Estudos Politécnicos Polytechnical Studies Review 2006, Vol 111, n.os 5/6, 29-55.
1071 RODRIGUEZ-ARANA, Jaime. The Return To Administrative Law (Further Reflections On Public And
Private). Revista de Estudos Politécnicos Polytechnical Studies Review 2006, Vol I11, n.os 5/6, 29-55.



304

que se esgotou e deixou tantos milhdes de pessoas desconcertadas quando o esquema

fabuloso de intervencdo total nas vidas do publico em geral atingiu ponto de crise’2.

H& alguns anos, o problema da definicdo do Direito Administrativo no calor das
diferentes e variadas teorias que o tempo proporcionou, longe de entrar no debate sobre qual
das duas posi¢des majoritarias era a genuino, ocorre que talvez o elemento-chave em relacéo a
definicdo pudesse ser encontrado no quadro do que deve ser entendido em qualquer momento

pelo interesse geral'®”,

Mais do que na presenca de uma Administracdo Publica, o verdadeiro fator
determinante do Direito Administrativo é a existéncia de um interesse geral a ser regulado no

marco do modelo de Estado vigente®’*.

Agora, no chamado Estado social, dindmico que caracteriza o Estado social da
atualidade, a ideia de interesse geral baseada nos postulados do pensamento aberto, plural,
dindmico e compativel é justamente o cerne do qual se compreende as profundas mudancas
que estdo em funcionamento no Direito Administrativo moderno, como 0 nascimento do
conceito de servir o interesse geral ou a reconsideracdo da autoprotecdo e da autoexecucgdo

administrativa®®’.

Até ha pouco tempo atras, a sociologia administrativa relacionava com uma grande

rigueza de detalhes os diferentes meios de apropriacdo administrativa que a tentativa

centenéria da burocracia de controlar as rédeas do poder tantas vezes caracterizava®®’.

Felizmente, as reclamacGes e lamentos que os romances de Pio Baroja trazem em

relacdo a acdo dos funcionarios da administracdo que gostavam de abusar de sua posi¢do para

maltratar e humilhar os membros do ptblico é hoje 4gua debaixo da ponte””.

1972 RODRIGUEZ-ARANA, Jaime. The Return To Administrative Law (Further Reflections On Public And
Private). Revista de Estudos Politécnicos Polytechnical Studies Review 2006, Vol I11, n.os 5/6, 29-55.
197 RODRIGUEZ-ARANA, Jaime. The Return To Administrative Law (Further Reflections On Public And
Private). Revista de Estudos Politécnicos Polytechnical Studies Review 2006, Vol I11, n.os 5/6, 29-55.
107 RODRIGUEZ-ARANA, Jaime. The Return To Administrative Law (Further Reflections On Public And
Private). Revista de Estudos Politécnicos Polytechnical Studies Review 2006, Vol 111, n.os 5/6, 29-55.
197 RODRIGUEZ-ARANA, Jaime. The Return To Administrative Law (Further Reflections On Public And
Private). Revista de Estudos Politécnicos Polytechnical Studies Review 2006, Vol I11, n.os 5/6, 29-55.
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305

Felizmente, as coisas mudaram muito e, em termos gerais, para melhor. Mesmo
assim, h& muitos aspectos que ainda precisam ser trabalhados para que os cidaddos possam,
com confianca e sem hesitacéo, afirmar que o governo assumiu seu papel de organizacgéo para

servir e estar a sua disposicao®®’.

E para que isso ocorra, aqueles que dedicaram anos das vidas profissionais a
Administracdo sabem muito bem que precisam continuar a trabalhar para aumentar a
sensibilidade da maquina publica em geral e de cada funcionario publico em particular na

medida em que como os direitos e liberdades dos cidad&os'®”.

Hoje, o interesse geral tem a ver com a incorporacdo de um contexto de equilibrio
entre poder e liberdade na prépria alma das instituicGes, categorias e conceitos do Direito
Administrativo que comeca a abandonar a ideia de que a explicacdo para todo o Direito
Administrativo gira em torno exclusivamente do poder legal da Administracdo e seus poderes,

privilégios e prerrogativas'®®.

Neste sentido, o estudo do Professor Garcia de Enterria, em 1981, sobre o significado
das liberdades puablicas no Direito Administrativo, no qual afirmou que o interesse geral
deveria ser encontrado precisamente na promoc¢do dos direitos fundamentais sempre foi

claro®®®!,

Esta abordagem doutrinal, que goza do apoio da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional, é significado, especialmente no direito da Comunidade Europeia, que
verdadeiras contradi¢fes conceituais, como o servico publico e os direitos fundamentais estdo
salvos com base em um novo Direito Administrativo, ainda mais relevante do que antes, com
base no qual essa nova compreensdao do interesse geral estd ajudando a superar esses
confrontos dialéticos com o equilibrio metodoldgico, o pensamento aberto e as ramificacoes

da ideia democratica, cada vez mais intensa, sobre a autoridade administrativa®®.

107 RODRIGUEZ-ARANA, Jaime. The Return To Administrative Law (Further Reflections On Public And
Private). Revista de Estudos Politécnicos Polytechnical Studies Review 2006, Vol I11, n.os 5/6, 29-55.
197 RODRIGUEZ-ARANA, Jaime. The Return To Administrative Law (Further Reflections On Public And
Private). Revista de Estudos Politécnicos Polytechnical Studies Review 2006, Vol I11, n.os 5/6, 29-55.
1080 RODRIGUEZ-ARANA, Jaime. The Return To Administrative Law (Further Reflections On Public And
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O que esta acontecendo € bastante simples e a consequéncia l6gica de novos tempos
que exigem uma mentalidade diferente. J& faz algum tempo desde que Ihering declarou que o
principal problema com as reformas administrativas esta na inércia e resisténcia a mudanca

que existe nas mentes das pessoas®®.

Ou seja, a caracterizacdo classica do servico publico (propriedade exclusiva e
publica) se adaptou a realidade até o ponto em que a forgca da liberdade e da realidade
construiu um novo conceito com outras caracteristicas, sem abandonar qualquer coisa, €
menos ainda com a intencdo de assumir o padrdo do triunfo do privado sobre o publico,
porque o debate conceitual ndo chega perto de ser considerado nesses termos, nem é verdade

que o Direito Administrativo perdeu sua razdo de existir'*®*.

O que esta acontecendo € que um novo Direito Administrativo esta emergindo com
suas origens em outras coordenadas e postulados, diferentes daqueles que foram antes. Direito

Administrativo, no entanto, quando tudo esta dito e feito'%®.

3.1.2 O Costume no Direito Administrativo

O Direito Administrativo € ramo do direito publico, cuida das atividades de interesse
do Estado, disciplina as normas sociais. Ou seja, € o ramo do direito que atua na relacdo entre
Estado e cidaddo. Possui quatro fontes, quais sejam: a lei, os principios, a jurisprudéncia e 0s

costumes.

A lei é fonte primaria que vai desde a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 (artigo 37) até decretos, regulamentos, regimentos, entre outros normativos. E a lei
em sentido amplo, além dos proprios atos normativos expedidos pela propria Administracdo

Publica.

A doutrina é composta pelos pesquisadores, os quais através dos seus estudos

fomentam entendimentos sobre a matéria. A jurisprudéncia é a producdo de julgados no

1083 RODRIGUEZ-ARANA, Jaime. The Return To Administrative Law (Further Reflections On Public And
Private). Revista de Estudos Politécnicos Polytechnical Studies Review 2006, Vol 111, n.os 5/6, 29-55.
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sentido de direcionar os entendimentos da sociedade. Trata-se de uma orientacdo dos 6rgaos
do Poder Judiciario para com a Administracdo Publica.

J& os costumes podem ser conceituados como as préaticas frequentes e repetidos da
sociedade, inclusive dos gestores publicos. Tanto a doutrina, quanto a jurisprudéncia e os
costumes sdo fontes secundarias de Direito Administrativo. Neste ponto da tese abordar-se-a o

costume no Direito Administrativo.

O costume surge como uma fonte de direito quando existe crenca popular paga por
uma pratica e uma conformidade usual, que uma regra particular do comportamento humano é

uma regra legal.

Porém, o costume ndo pode ser admitido como fonte de direito administrativo (No
Direito Brasileiro é permitido expressamente), a menos que uma lei o autorize expressamente,
visto que as constituicdes geralmente proibem que alguém seja obrigado a fazer o que a lei

ndo imp&e ou despoja do que ndo proibe'%®®.

Ha uma excecdo se origina da propria natureza da funcdo administrativa (no caso dos
regulamentos), mas aqui nenhum argumento positivo pode ser encontrado que a introduza.
Por outro lado, mesmo no direito privado (assim, o Cdédigo Comercial, e em termos de
patentes e marcas) a tendéncia € que, para o costume adquirir a relevancia legal, é necessario

gue uma regra legislativa o autorize ou reconheca como tal.

O costume apesar de ser uma fonte de direito administrativo25, a administracdo nédo
pode criar direitos contra individuos, observando habitualmente certo comportamento.
Embora uma pratica aduaneira ou administrativa tenha a observancia usual e haja a crenca de
gue é um padrdo tipo legal de imperativo, falta todo o valor como fonte de direito
administrativo; O que ndo significa que, se a administracdo tivesse poderes concedidos por lei
para impor uma regra idéntica aquela que surge do costume, é valida: mas surge da propria lei

e ndo do costume®®’,

No entanto, pode-se admitir, inversamente, que o costume pode criar direitos do

administrado contra a Administracdo, uma vez que a limitagdo constitucional acima

108 GORDILLO, Augustin. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo I. Del Rey. 2003. p. 52-70.
1087 GORDILLO, Augustin. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo I. Del Rey. 2003. p. 52-70.
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mencionada (ninguém € obrigado a fazer o que a lei ndo obriga) € concebida

fundamentalmente em relagéo aos individuos, e n4o o Estado'®®.

Portanto, da mesma forma que a Administragdo Publica poderia criar certas
obrigacGes através de um regulamento autbnomo (e ndo poderia criar deveres para 0
administrado), também podem ser criadas obrigacdes para os individuos através da
observancia usual e repetida de certo padrdo de conduta. Deste modo, o costume sé pode ser
aceito como fonte na medida em que contém a criagdo de direitos para o administrado contra

a Administracéo Pablica'®’.

3.1.3 Boa Fé Objetiva Administrativa e as Faces da Expectativa Legitima

O principio da boa fé requer uma conduta leal e confiavel nas relacdes juridicas. E
fundamental para as relacdes privadas, assim como para o relacionamento entre a comunidade
e 0 privado, mas também se aplica ao relacionamento entre as comunidades. Para 0 campo do
direito publico, isso significa que as autoridades e as partes privadas se consideram

mutuamente em suas relagdes juridicas.

A boa fé objetiva como principio fundamental do sistema juridico brasileiro ndo é
nova. Como principio legal de aplicacdo geral, ja existia no Codigo Civil de 2002 e foi

consagrado pelo Superior Tribunal de Justica em todas as areas do direito.

A boa fé como direito constitucional dos cidaddos no sentido de um direito
fundamental estd consagrada na jurisprudéncia e na legislacdo brasileira. Assim, enquanto
algumas das previsfes legislativas sdo de natureza mais programatica, outras contém o

verdadeiro direito fundamental do individuo de afirmar a acéo de boa fé.

O significado de boa fé deve incluir contetdo e propdsito. Assim, ao avaliar um
significado apropriado de boa fé no contexto de uma doutrina geral, qualquer definicéo

proposta deve ser informada pelo proposito da doutrina. A adequacdo de qualquer

1088 GORDILLO, Augustin. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo I. Del Rey. 2003. p. 52-70.
1089 GORDILLO, Augustin. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo I. Del Rey. 2003. p. 52-70.
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conceituacao juridica é medida, em parte, pelo fato de ela servir suficientemente a fungédo da

obrigacdo legal que est4 em desenvolvimento'®®.

O propdsito da boa-fé, conforme previsto pelos proponentes da doutrina, pode,
portanto, ser resumido por trés objetivos fundamentais: a protecdo das expectativas razoaveis
das partes contratantes, a promocao da cooperacdo e da confianca e a unificacdo dos

principios legais e equitativos existentes em uma doutrina mais coerente e positiva™®".

O principio da boa fé tem efeito no Direito Administrativo de duas maneiras: - na
forma da chamada de uma espécie como a expectativa legitima, ela confere a reivindicacao
privada sobre a protecdo da confianca legitima em garantias oficiais ou outros
comportamentos das autoridades que estabelecem expectativas. A protecdo das expectativas

legitimas no sentido da ideia do estado de direito protege o cidad&o contra o Estado™*%,

E como proibi¢do de conduta contraditoria e como proibicdo do abuso de direito, o
principio da boa-fé proibe tanto as autoridades como o setor privado de agir de maneira
contraditéria ou injusta em suas relacdes publicas. Nesta forma de realizacdo, o principio da
boa-fé, portanto, vincula ndo apenas o Estado, mas também o privado e, da mesma forma, as

vérias comunidades em suas relacdes juridicas entre si'®,

Originalmente, as razbes axiologicas para a protecdo da expectativa legitima
(Vertrauensschutz, confianza legitima, legitimo affidamento) eram buscadas no principio da
boa-fé em seu sentido mais amplo (Treu und Glauben, principio de buena fe, principio de

buona fede), que em por sua vez, constitui um dos elementos de seguranca juridica'®*.

1090 HAVIES, James, Why a Common Law Duty of Contractual Good Faith is Not Required (2002) 8
Canterbury Law Review. p. 529.

1091 51MS, Vanessa, Good Faith in English Contract Law: Of Triggers and Concentric Circles (2004).
Ankara Law Review. p. 213.
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Forstmoser/Schluep, Einfihrung in das Recht, 2.A., Bern 1998, S. 206 ff.; Schumacher; Einfiihrung in die
schweizerischeR echtsordnung, Z.rich 1998, S. 87 ff.; Tschannen/Zimmerli/Kiener, Allgemeines
Verwaltungsrecht, Bern 2000, S. 112 ff.; H%ofelin/Haller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 5. A., Z rich
2001, S. 233 f.
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O principio da boa fé tem suas raizes no direito privado, como evidenciado pelo
artigo 242 do Burgerliches Gesetzbuch alemd ou pelo artigo 2.1 do Swiss

Zivilgesetzbuch*®®.

Acredita-se, no entanto, que o principio da boa fé € um principio geral da lei

1096

aplicavel em cada ramo do direito, incluindo o direito publico™". Inclusive como destacado

acima, no Brasil pelo Superior Tribunal de Justiga.

O imperativo resultante da conduta leal nas transacGes legais também se aplica nas
relacbes entre entidades publicas e privadas, assim como mutuamente entre entidades

pUblicas™®’.

No dominio do direito publico, isso significa que as autoridades publicas e os
individuos, quando estabelecem e moldam as suas relagdes, devem respeitar as posi¢es uns

dos outros (Rucksicht zu nehmen)*%%,

As ligacOes estreitas entre 0s dois principios sdo por vezes expressas diretamente nas
disposicdes legais, como exemplificados no artigo 3.1 da Lei de Procedimento Administrativo
Espanhol de 1992, que enumera, entre principios gerais, a obrigacdo do publico e que a
administracdo em geral respeite o principio da boa fé e confianca razodvel (confianza

naturalima)®®°.

Atualmente, os estudiosos do direito geralmente deixam de se referir ao principio da
boa fé em suas deliberacdes sobre a protecdo das expectativas legitimas, reconhecendo que a
protecdo das expectativas legitimas é derivada diretamente do conceito de Estado de

Direito'*%,
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Se, no entanto, o raciocinio est4 conduzido no contexto de uma avaliacdo das agoes
de um individuo, ndo € possivel invocar o estado de direito. O destinatario das instrucdes

decorrentes deste principio ¢ a autoridade ptblica''®*.

Assim, o principio do estado de direito ndo pode ser invocado para justificar a san¢éo
de acGes de individuos contrarios a boa fe, dirigidos ao Estado ou a outro individuo. Nessas
situagdes, ao buscar a justificativa axioldgica, deve-se recorrer ao principio da boa fé como

regra geral do sistema legal*'%%.

A perspectiva vertical, que determina a forma de olhar para a protegdo das
expectativas legitimas no direito administrativo (protecdo da confianca legitima de um

individuo em relagdo ao Estado), é modificada no contexto dos acordos administrativos™'%.

No inicio, deve-se destacar alguma diferenca entre as opinides académicas alema e

francesa em relago & abordagem das relagdes subjetivas nos contratos administrativos*%*,

Estudiosos alemées sdo da opinido de que a igualdade das partes continua a ser o
principio do direito contratual (seja privado ou publico). Esta tese baseia-se no fato de que

todos os contratos sdo formados por vontade métua e clara das partes''®.

Estudiosos franceses, por outro lado, enfatizam a diferenga entre contratos civis e
administrativos. A esséncia de um contrato civil é um acordo baseado em declara¢cdes de duas
entidades que sdo legalmente iguais (embora possa haver desigualdades econémicas). Em
contrapartida, num contrato administrativo, uma entidade publica beneficia de certas

prerrogativas resultantes do interesse pablico superior a ser protegido*'%.
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A governanga publica especifica para um ato administrativo (puissance publique)
aparece também em contratos administrativos. Um contrato é feito com base em declaracGes
consistentes entre si, mas a administracdo publica mantém sua posi¢do superior em relacdo ao

parceiro contratual e ndo pode renunciar a seus poderes**"”.

A possibilidade de invocar o principio da protecdo da confianca legitima nas relagdes
matuas entre 6rgdos da administracdo publica é contestada entre os estudiosos do direito. A
opinido predominante nega essa possibilidade, embora também haja declaracdes que a

permitam™,

A jurisprudéncia assume que um érgdo administrativo ndo pode invocar a protecdo
da confianca legitima em relacdo a outro Orgdo, uma vez que essa instituicdo concede
protecdo da confianca legitima contra a administracdo pablica. A administracdo em si ndo

precisa dessa protecao™'®®.

Também foi levantado o argumento de que entidades da administracdo publica
(Trager offentlicher Verwaltung) que invocarem expectativas legitimas poderia enfraquecer a

estrita observancia da lei pelas autoridades™°,

Se os litigios entre entidades da administracdo publica surgirem em relacdo a
protecdo da confianca legitima, estes litigios deverdo ser resolvidos com base no principio da

legalidade, que também inclui a seguranca juridica™*".

Se o conflito for sobre 0 mesmo 6rgdo administrativo publico (Verwaltungstrager),
deve ser resolvido por uma autoridade superior dentro da estrutura organizacional, com base

em critérios legais e teleolégicos'**2.

Portanto, ndo se trata de expectativas legitimas protegidas desse 6rgdo em relagdo a
conduta de outro 6rgdo. Além disso, as funcdes do principio da boa fé sdo exercidas por

197 schmidt-Preup, Michael. Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht (Das subjektive ¢ffentliche
Recht im multipolaren Verwaltungsrechtsverhéltniss). Berlin, 1992.

1% gimilarly, Hans J. Wolff, Otto Bachof, and Rolf Stober, supra note 7, 526.

199 Faderal Administrative Court, 8 December 1965 (BVerwGE 23, 25) and 20 June 1967 (BVerwGE 27, 215).
1110 Faderal Administrative Court, 29 Mai 1980 (BVerwGE 60, 208).

111 Federal Administrative Court, 27 April 2006 (3 C 23.05) // www.bverwg.de

1112 Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band | (Miinchen: C.H. Beck, 1984), 702-
703; Hartmut Bauer, Die Bundestreue. Zugleich ein Beitrag zur Dogmatik des Bundesstaatsrechts und zur
Rechtsverhéltnislehre (Tibingen: Mohr Siebeck, 1992), 356-358; Heinrich de Wall, supra note 1, 241.
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outras instituicBes legais, como a exigéncia de respeitar o principio do federalismo

(bundesfreundlichen Verhaltens)***.

Nos estudos sobre direito administrativo em paises de lingua inglesa, elementos de
confianca legitima nas relagdes entre Orgdos administrativos aparecem no contexto do
principio da cortesia. Este é principalmente o principio do direito internacional, usado para as

relacdes entre os paises'**.

No campo do direito administrativo, a doutrina da cortesia é aplicada principalmente
no direito antitruste em casos com o chamado elemento extraterritorial e serve para moldar as

relacdes adequadas entre os poderes das autoridades antitruste em varios paises™.

O principio da cortesia também se manifesta na relagdo entre autoridades publicas no

mesmo pafs, em particular as federais e a relacdo entre autoridades federais e estaduais***®.

O principio da cortesia também é invocado na descricdo da relacdo entre os 6rgaos

administrativos e os tribunais, tratando-o como um elemento do estado de direito!*’.

O poder executivo deve respeitar as decisdes judiciais, enquanto o legislador, ao criar
os principios de revisdo judicial da acdo da administracdo publica, deve levar em conta a

necessidade de executar efetivamente as tarefas confiadas & administragao***®,

Este principio também se aplica as relacfes entre 0s organismos, derivando-se dele
uma obrigacdo de respeitar mutuamente decisdes e poderes atribuidos. Como Timothy

. . DA . 111
Endicott coloca, “a cortesia ¢ uma exigéncia do governo responsavel” °

Deste modo, o termo expectativa legitima pode se fazer confundir de duas maneiras.

Em primeiro lugar, ter uma expectativa legitima, no sentido da lei administrativa, € nao ter

113 Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band | (Miinchen: C.H. Beck, 1984), 702-
703; Hartmut Bauer, Die Bundestreue. Zugleich ein Beitrag zur Dogmatik des Bundesstaatsrechts und zur
Rechtsverhéltnislehre (Tibingen: Mohr Siebeck, 1992), 356-358; Heinrich de Wall, supra note 1, 241.

14 pPARCHOMIUK, Jerzy. The Protection Of Legitimate Expectations In Administrative Law: A
Horizontal Perspective. Baltic Journal Of Law & Politics A Journal Of Vytautas Magnus University Volume
10, Number 2 (2017). p. 01-25.

115 Stefano Battini, “Globalisation and Extraterritorial Regulation: An Unexceptional Exception™: 78-79; in:
Gordon Anthony, Jean-Bernard Auby, John Morison, and Tom Zwart, eds., Values in Global Administrative
Law (Oxford, Portland: Hart Publishing, 2011).

16 Gi Seinfeld, “Reflections on Comity in the Law of American Federalism,” Notre Dame Law Rev. 90, No. 3
(2015).

17 pPARCHOMIUK, Jerzy. The Protection Of Legitimate Expectations In Administrative Law: A
Horizontal Perspective. Baltic Journal Of Law & Politics A Journal Of Vytautas Magnus University VVolume
10, Number 2 (2017). p. 01-25.

1118 Thomas Endicott, Administrative Law (Oxford, New York: Oxford University Press 2011), 19, 50, 53.

1119 Thomas Endicott, Administrative Law (Oxford, New York: Oxford University Press 2011), 19, 50, 37.
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uma expectativa que seja razoavel ou justificada, ou mesmo legitima, como esses termos sdo

normalmente usados'?°.

Os argumentos que justificam a protecdo juridica das expectativas adquirem peso
adicional no contexto administrativo, onde a obrigacédo de respeitar a humanidade dos outros

se transforma em exigéncia de que as autoridades tratam os cidaddos com respeito*.

Junto com as promessas e praticas, as politicas sdo uma forma estabelecida de gerar
expectativas legitimas. Uma politica pode criar uma expectativa legitima de que uma
mudanca na politica ndo se aplicard a certas pessoas ou que uma politica existente sera

seguida em um caso particular**?.

Essa demanda é particularmente importante no estado burocratico moderno, que
tende a tratar os individuos como numeros ou arquivos e ndo como seres humanos que

merecem consideracdo individual*'?*,

O argumento que enfatiza a importancia do comprometimento social é transformado
no contexto administrativo em uma afirmacdo enfatizando a importancia de fortalecer a
confianga reciproca entre os cidaddos e as autoridades, reduzindo assim sentimentos de
alienacdo da burocracia. Esta mudanca poderia até envolver vantagens utilitarias - aliviar os
sentimentos do adversario em relacdo as autoridades pode aumentar a disposicdo dos cidadaos

para cooperar**?*.

Muitas vezes, no entanto, uma autoridade administrativa ndo tem poder para adotar
regulamentos vinculativos, mas sente, no entanto, a necessidade de tornar clara a politica a ser

seguida com a ajuda de regras gerais. Tal autoridade pode, por exemplo, ter o poder de

1120 pERRY, Adam and AHMED, Farrah, The Coherence of the Doctrine of Legitimate Expectations
(October 1, 2013). Cambridge Law Journal, 2014, wvol. 73, pp. 61-85. Disponivel
em: https://ssrn.com/abstract=2163255 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2163255. Acesso em: 11/04/2017. p. 07-
16.

1121 BARAK-EREZ, Daphne. The Doctrine of Legitimate Expectations and the Distinction between the
Reliance and Expectation Interests. European Public Law, Volume 11, Issue 4. P. 583 — 602.

1122 pERRY, Adam and AHMED, Farrah, The Coherence of the Doctrine of Legitimate Expectations
(October 1, 2013). Cambridge Law Journal, 2014, wvol. 73, pp. 61-85.  Disponivel
em: https://ssrn.com/abstract=2163255 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2163255. Acesso em: 11/04/2017. p. 07-
16. A segunda forma em que o termo expectativa legitima pode ser falso € a de que, para se ter uma confianga
legitima num exercicio do poder discricionario, num sentido administrativo, ndo é necessario esperar que o
exercicio do poder discricionario. Mesmo aqueles que pensam que uma expectativa real é necessaria para uma
expectativa legitima reconhecem que uma expectativa ndo é suficiente para um*'%,

1123 BARAK-EREZ, Daphne. The Doctrine of Legitimate Expectations and the Distinction between the
Reliance and Expectation Interests. European Public Law, VVolume 11, Issue 4. P. 583 — 602.

1124 BARAK-EREZ, Daphne. The Doctrine of Legitimate Expectations and the Distinction between the
Reliance and Expectation Interests. European Public Law, VVolume 11, Issue 4. P. 583 — 602.
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conceder subsidios ou emitir autorizagdes, e deseja indicar em regras gerais como exercera
esse poder. Esta necessidade deu origem ao conceito de regra de politica. Como um fenémeno

de direito administrativo*'®.

Além disso, a conexdo circunstancial entre igualdade e protecdo das expectativas é
ainda mais importante no contexto administrativo do que no direito privado. Dado o papel
central da igualdade no direito administrativo (como parte do direito publico), as expectativas
individuais devem ser protegidas, pelo menos na medida em que envolvem o tratamento de

casos semelhantes!?.

Compreender e construir expectativas legitimas no contexto é apenas o primeiro
passo. As expectativas legitimas sdo avaliativas porque o contexto nunca determina a
razoabilidade. O tribunal, por exemplo, filtra o contexto através de normas para chegar a uma

conclusdo sobre a razoabilidade'?’.

Para a protecdo ser qualificada como uma expectativa legitima em face de um
beneficio ou vantagem substantiva deve conter algumas qualidades. A expectativa deve ser
induzida pelo tomador de decisdo, quer expressamente - por meio de uma promessa ou
compromisso, ou implicitamente - por meio de uma conduta ou pratica estabelecida do

passado™'?,

As restricdes aos poderes oficiais para revogar uma licenca antes da data de
expiragdo protegem as expectativas do titular da licenga, mas também o seu interesse de
confianca, sem sobrecarrega-lo com a responsabilidade de provar o dmbito da confianca.
Observe que a atividade do governo € muitas vezes caracterizada por praticas que geram

expectativas através de codigos de conduta continuos e aceitos™*.

125 \/AN KREVELD, J.H. Beleidsregels In Het Recht (Policy Rules In Law). Deventer 1983. P. 07-10.

1126 BARAK-EREZ, Daphne. The Doctrine of Legitimate Expectations and the Distinction between the
Reliance and Expectation Interests. European Public Law, Volume 11, Issue 4. P. 583 — 602.

127 FEINMAN, Jay M. Good Faith and Reasonable Expectations. ARKANSAS LAW REVIEW [Vol.
67:525-570). 2014. Disponivel em: http://media.law.uark.edu/arklawreview/files/2015/02/525-570-Feinman.pdf,
Acesso em: 31/07/2017.

1128 JAYASINGHE, Chaminda, Making sense of Substantive Legitimate Expectations (June 9, 2010).
Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=2276592 . Acesso em 24/04/2017. P. 07-25. Nao é necessario que uma
pessoa tenha mudado de posicdo ou tenha agido em seu detrimento para obter o beneficio de uma expectativa
legitima. Numa série de casos principais, foi considerado que uma expectativa legitima deveria ter sido cumprida
numa situacdo em que ndo havia ocorrido ou ndo tinha circunstancias para o seu cumprimento

1129 BARAK-EREZ, Daphne. The Doctrine of Legitimate Expectations and the Distinction between the
Reliance and Expectation Interests. European Public Law, VVolume 11, Issue 4. P. 583 — 602.
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Uma promessa Ou compromisso expresso pode assumir a forma de uma
representacdo geral, emitida para 0 mundo ou para uma classe de beneficidrios; ou uma

representacdo especifica dirigida a um determinado individuo™.

3.2 A Protecdo Constitucional da Expectativa Legitima

A partir do final da década de 1960, o longo sono da revisdo judicial chegou
lentamente ao fim. Os lagos de contencdo judicial em relacdo a revisdo de atos do executivo
gradualmente se afrouxaram. Os juizes se tornaram cada vez mais dispostos a restringir atos

ilegais do executivo®.

A partir da década de 1970, houve um enorme aumento nos pedidos de revisdo
judicial. As ocasifes para examinar e reexaminar 0s principios da revisdo judicial se
multiplicaram. Uma parceria de juizes e advogados académicos desenvolveu o direito publico

de maneira relativamente coerente™*,

Contudo, foi somente no final da década de 1980 que o0s juizes perceberam e
aceitaram que os padrdes aplicados por eles na revisdo judicial devem, em ultima analise, ser

justificado por principios constitucionais**®.

Houve e ainda h&d muita controvérsia sobre os principios constitucionais sobre 0s
quais a revisdo judicial se baseia. A arquitetura do direito publico baseia-se principalmente
em quatro fundamentos constitucionais, ou seja, a separacdo de poderes, o Estado de Direito,
0 principio da constitucionalidade ou legalidade como uma ajuda a interpretacdo dos
estatutos, e a regra ultra vires como a justificacdo para a parte principal e estatutaria da

revisio judicial***.

130 JAYASINGHE, Chaminda, Making sense of Substantive Legitimate Expectations (June 9, 2010).
Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=2276592 . Acesso em 24/04/2017. P. 07-25.

131 The Rt Hon LORD STEYN. The Constitutionalisation of Public Law. May 1999. Disponivel em:
http://www.ucl.ac.uk/political-science/publications/unit-publications/38.pdf. Acesso em: 13/12/2018. p. 01-14.
1132 The Rt Hon LORD STEYN. The Constitutionalisation of Public Law. May 1999. Disponivel em:
http://www.ucl.ac.uk/political-science/publications/unit-publications/38.pdf. Acesso em: 13/12/2018. p. 01-14.
1133 The Rt Hon LORD STEYN. The Constitutionalisation of Public Law. May 1999. Disponivel em:
http://www.ucl.ac.uk/political-science/publications/unit-publications/38.pdf. Acesso em: 13/12/2018. p. 01-14.
3% The Rt Hon LORD STEYN. The Constitutionalisation of Public Law. May 1999. Disponivel em:
http://www.ucl.ac.uk/political-science/publications/unit-publications/38.pdf. Acesso em: 13/12/2018. p. 01-14.
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Desde o tempo de Dicey até os dias atuais, o conceito do estado de direito tem sido
usado em vérios sentidos diferentes. Os autores de um livro chamado "A Mentira Nobre"
observaram que o estado de direito, por mais elastico que seja, chega tdo proximo quanto
qualquer coisa de significar um impacto Gnico. Dois significados centrais da regra de lei sdo
essenciais para a compreensdo do nosso direito publico. O primeiro ndo € um conceito

legal .

O estado de direito € um termo de filosofia politica ou moralidade institucional.
Transmite a ideia de governo ndo sob os homens, mas sob as leis. Evita a concepcao
instrumentalista de direito que permite a um regime opressor alcancar seus objetivos pelo uso

da lei, como aconteceu na Africa do Sul na era do apartheid***.

Aborda a dimensdo moral do poder publico. Contempla uma sociedade civil sob leis
iguais e justas. E neste sentido que o Estado de direito é mencionado no predmbulo da
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem. Nesse sentido, o estado de direito é a maior

forca Ginica de moldagem do direito ptblico™*’,

Em seu segundo sentido, o Estado de Direito é um principio geral do direito
constitucional. Seu foco central é restringir o abuso do poder oficial. Protege o direito do
cidaddo a seguranca juridica em relacdo a interferéncia em suas liberdades. Garante acesso a
justica. Assegura a equidade processual em grande parte do leque de decisdes administrativas

dos funcionarios*%.

Um exemplo interessante da aplicacdo do estado de direito € Venables e Thompson,

onde a maioria da Camara dos Lordes anulou a decisdo do Secretario de Estado estabelecendo

uma tarifa para o periodo de custddia a ser cumprida pelo assassino de criancas*.

Um dos fundamentos da decisdo da maioria foi que o Secretario de Estado contava

com uma campanha de imprensa para um aumento na tarifa. A conduta do Secretario de

Estado era contraria ao estado de direito**°,

135 The Rt Hon LORD STEYN. The Constitutionalisation of Public Law. May 1999. Disponivel em:
http://www.ucl.ac.uk/political-science/publications/unit-publications/38.pdf. Acesso em: 13/12/2018. p. 01-14.
1% The Rt Hon LORD STEYN. The Constitutionalisation of Public Law. May 1999. Disponivel em:
http://www.ucl.ac.uk/political-science/publications/unit-publications/38.pdf. Acesso em: 13/12/2018. p. 01-14.
37 The Rt Hon LORD STEYN. The Constitutionalisation of Public Law. May 1999. Disponivel em:
http://www.ucl.ac.uk/political-science/publications/unit-publications/38.pdf. Acesso em: 13/12/2018. p. 01-14.
1138 The Rt Hon LORD STEYN. The Constitutionalisation of Public Law. May 1999. Disponivel em:
http://www.ucl.ac.uk/political-science/publications/unit-publications/38.pdf. Acesso em: 13/12/2018. p. 01-14.
1139 The Rt Hon LORD STEYN. The Constitutionalisation of Public Law. May 1999. Disponivel em:
http://www.ucl.ac.uk/political-science/publications/unit-publications/38.pdf. Acesso em: 13/12/2018. p. 01-14.



318

O estado de direito tem contetdo substantivo. Assim, em Wheeler vs. Leicester City
CozIncil, uma autoridade local retirou a licengca de um clube de futebol porque alguns de seus

membros tinham visitado a Africa do Sul***.

N&o havia, no entanto, nenhuma lei proibindo o contato com a Africa do Sul. A
deciséo da autoridade local foi considerada contraria ao estado de direito. Ele foi invocado por

juizes em muitas circunstancias diversas. E um principio abrangente do direito pablico™*,

Porém, isso ndo cobre todo o campo. Seu terreno essencial de aplicacdo esta
intimamente ligado ao tipo de democracia que ha no pais, a saber, uma democracia liberal na

qual o pluralismo da sociedade é reconhecido e os direitos das minorias séo protegidos™*.

De uma perspectiva institucional, uma constituicdo pode ser comparada com 0s
estatutos que regulam a governanca de uma organizacdo. Do ponto de vista democratico, uma
constituicdo deve servir como uma garantia dos direitos das pessoas e uma barreira contra

tentativas de introduzir um governo autoritario™**,

De uma perspectiva politica, uma constituicdo determina e legitima o detentor do
poder soberano e as principais instituicbes e procedimentos através dos quais o soberano age.
De uma perspectiva ética, uma constituicdo da expressdo aos valores fundamentais

subjacentes ao Estado e & sociedade™**.

Do ponto de vista legal, uma constituicdo € a lei basica de um pais e a ancora de seu
sistema legal. Esta no topo da hierarquia das fontes legais, o que significa que as leis
estatutarias e outros regulamentos legais devem ser consistentes com a constituicdo.
Estabelece mecanismos basicos para a execucdo e interpretacdao da lei em casos de violagdes

ou disputas'*®.

140 The Rt Hon LORD STEYN. The Constitutionalisation of Public Law. May 1999. Disponivel em:
http://www.ucl.ac.uk/political-science/publications/unit-publications/38.pdf. Acesso em: 13/12/2018. p. 01-14.
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http://www.ucl.ac.uk/political-science/publications/unit-publications/38.pdf. Acesso em: 13/12/2018. p. 01-14.
1% The Rt Hon LORD STEYN. The Constitutionalisation of Public Law. May 1999. Disponivel em:
http://www.ucl.ac.uk/political-science/publications/unit-publications/38.pdf. Acesso em: 13/12/2018. p. 01-14.
14 UNITED NATIONS. Human Rights And Constitution Making. 2018 United Nations. Disponivel em:
https://www.ohchr.org/Documents/Publications/ConstitutionMaking_EN.pdf. Acesso em: 13/12/2018.
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Constituicdes modernas sdo frequentemente vistas como “contratos sociais” que
devem governar a vida da sociedade. Geralmente, em um pais democratico, em teoria, ndo é
tanto um contrato “entre” o Estado ¢ o povo, mas um contrato entre pessoas, determinando

como elas devem se organizar, reconciliar interesses diferentes e moldar seu Estado™**’.

De certo modo, essas funcdes da constituicdo tornam-se ainda mais importantes em
uma sociedade afetada por tensdes e conflitos. Em tal situacdo, espera-se que a constitui¢cdo
forneca ndo apenas um conjunto de regras legais, mas também uma estrutura operacional para
a resolucdo de conflitos, incluindo os principios e mecanismos que devem ser aplicados para

esse fim*,

As negociacOes relativas a resolucdo de conflitos, por exemplo, na Bosnia e
Herzegovina, no Haiti, no Nepal, na Africa do Sul e em Timor-Leste, mostraram sinais de
uma visdo generalizada da Constituicdo e, em alguns casos, 0 processo preparatorio foi uma
ferramenta essencial para uma gestao eficaz e sustentavel aborda causas profundas do conflito
e, através de regras e mecanismos apropriados, impedir que os interesses conflitantes

degeneram novamente em conflito e destruam a vida da comunidade®.

As reformas constitucionais sdo geralmente entendidas como mudangas no direito e
na pratica constitucional existentes. Sdo necessarios quando 0s parametros em que se baseia a
vida da sociedade s&o inadequados e constituem um fardo para o funcionamento eficaz do
Estado, ou quando ha necessidade de resolver conflitos ou de restaurar estruturas estatais que

entraram em colapso em resultado de um conflito interno ou agressao**°.

Como consequéncia, a reforma do direito constitucional ocorre em diferentes
contextos: antigas formas autocraticas de transi¢cdo do governo para a democracia; no rescaldo
de um conflito em que uma nova constituicdo para estabelecer a democracia é usada para
construir uma paz sustentavel; ou em democracias estabelecidas para promover reformas e

promover a justica social.

147 UNITED NATIONS. Human Rights And Constitution Making. 2018 United Nations. Disponivel em:
https://www.ohchr.org/Documents/Publications/ConstitutionMaking EN.pdf. Acesso em: 13/12/2018.
14 UNITED NATIONS. Human Rights And Constitution Making. 2018 United Nations. Disponivel em:
https://www.ohchr.org/Documents/Publications/ConstitutionMaking_EN.pdf. Acesso em: 13/12/2018.
19 UNITED NATIONS. Human Rights And Constitution Making. 2018 United Nations. Disponivel em:
https://www.ohchr.org/Documents/Publications/ConstitutionMaking_EN.pdf. Acesso em: 13/12/2018.
10 UNITED NATIONS. Human Rights And Constitution Making. 2018 United Nations. Disponivel em:
https://www.ohchr.org/Documents/Publications/ConstitutionMaking_EN.pdf. Acesso em: 13/12/2018.
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O objetivo final das reformas constitucionais € remodelar a ordem do Estado por
meio do estabelecimento ou mudanca da constituicdo e legislacéo relacionada, tais como leis
sobre instituicdes-chave do Estado, direitos humanos e liberdades fundamentais, e leis

eleitorais.

Essas reformas s6 podem ser bem-sucedidas se forem transparentes e inclusivas,
adotarem os elementos essenciais da democracia e protegerem o0s direitos humanos e as

liberdades fundamentais.

Todas as sociedades séo governadas de uma forma ou de outra. O proposito de uma

constituicdo moderna € fornecer uma estrutura para uma sociedade bem governada.

Portanto, ndo surpreende que o conceito de boa governanca se baseie em principios
essenciais do constitucionalismo moderno. De acordo com o Banco Mundial, a boa
governanca é sintetizada por uma formulacéo de politicas previsivel, aberta e esclarecida (isto
€, processos transparentes); uma burocracia imbuida de um ethos profissional; um braco
executivo do governo responsavel por suas acdes; e uma forte sociedade civil participando de

assuntos publicos; e tudo se comportando sob o dominio da lei**".

A doutrina das expectativas legitimas repousa sobre uma base coerente, e € palpavel
sua base de analogia com as convencdes constitucionais. Além das regras legais da
constituicdo, existem convencdes nao juridicas da constituicdo. Essas convencgdes sao

normalmente baseadas em uma longa prética entre os atores constitucionais™*>.

Como os atores constitucionais, os decisores administrativos recebem poderes
discricionarios por meio de regras legais. E, como os atores constitucionais, eles sdo limitados
no exercicio desses poderes, inclusive por regras ndo legais. Essas regras ndo legais que dao

origem a expectativas legitimas™>*.

151 \WORLD BANK, Governance: The World Bank’s Experience (Washington, DC, 1994), p. V.

1152 pERRY A. and AHMED F., Constitutional Conventions and Legitimate Expectations. UK Const. L.
Blog (18th October 2013) (available at http://ukconstitutionallaw.org). Acesso em: 13/12/2018.

1153 PERRY A. and AHMED F., Constitutional Conventions and Legitimate Expectations. UK Const. L.
Blog (18th October 2013) (available at http://ukconstitutionallaw.org). Acesso em: 13/12/2018.
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Quando tem uma expectativa legitima de que um tomador de decisdo seguira um
procedimento ou tomar uma decisdo, pode ter direito a protecdo da lei se esse procedimento

ndo for seguido ou se essa decisdo ndo for tomada™*>*.

Existem perguntas dificeis sobre quando, exatamente, ha direito a protecdo da lei e
qual a forma que essa protecdo deve assumir. Mas a questdo mais basica é o que lhe da uma

expectativa legitima em primeiro lugar'*>>.

Os tribunais no mundo responderam a essa pergunta de forma fragmentada.
Argumentam que se o individuo tem uma expectativa legitima de um procedimento ou uma
decisdo se um tomador de decisdo prometeu seguir esse procedimento ou tomar essa decisao

(por exemplo, em R v. Norte e East Devon Health Authority, ex p Coughlan)***®.

Eles disseram que uma politica de seguir um procedimento ou tomar uma decisao
gera uma expectativa legitima (como em R v. Home Secretary, ex p. Khan). Por Gltimo, uma
prética consistente gera uma expectativa legitima (como no Council of Civil Service Unions

v. Minister for the Civil Service)**’.

A primeira vista, promessas, politicas e praticas parecem ter pouco em comum. Mas,
de fato, cada um desses trés fundamentos de expectativas legitimas pode ser considerado

como constituindo ou tornando aplicavel uma regra néo legal de um tipo ou outro*.

1. Promessas e regras morais. E amplamente aceito que existe uma regra moral que
exige que as pessoas cumpram suas promessas. Se o individuo prometer ler o artigo de um
amigo, estara sob um requisito moral baseado em regras para fazer o que prometeu. Da
mesma forma, se um tomador de decisdo prometer realizar uma audiéncia, ou fornecer

moradia, isso acionar a aplicacdo da regra de manutencéo de promessa®™®.
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Blog (18th October 2013) (available at http://ukconstitutionallaw.org). Acesso em: 13/12/2018.
115 PERRY A. and AHMED F., Constitutional Conventions and Legitimate Expectations. UK Const. L.
Blog (18th October 2013) (available at http://ukconstitutionallaw.org). Acesso em: 13/12/2018.
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2. Politicas e regras auto-prescritas. Ao contrario das promessas, que tornam
aplicavel uma regra, as politicas sdo elas proprias regras. Cria-se uma regra para Si mesmo
criando uma politica pessoal, como uma politica para ndo marcar documentos atrasados ou
uma politica de ndo comer sobremesa. Um decisor administrativo cria ou prescreve uma regra
para si proprio, elaborando uma politica destinada a estruturar o exercicio dos seus

poderes*®.

3. Préticas e regras sociais. As regras sociais surgem, em esséncia, de uma préatica de
pessoas que agem regularmente de alguma maneira e delas tratam esse padrédo de conduta
como um padréo ou guia de como se comportar. As praticas que geram expectativas legitimas

s30 0 mesmo tipo de pratica**®".

Por exemplo, os R. v. Inland Revenue Commissioners, ex p Unilever. A Receita
Federal Inglesa tinha o poder de aceitar pedidos atrasados de isencdo de impostos, e pelo
menos trinta vezes exercia esse critério em favor da Unilever. A Unilever enviaria uma
estimativa e, depois de um atraso, enviaria seu calculo final, que a Receita Federal

aceitasse'*®?.

Esse arranjo durou harmoniosamente por vinte e cinco anos. Mas entdo, um ano,
sem aviso prévio, a Receita Federal aplicou o limite de tempo, obtendo uma “receita
inesperada” de £ 17 milhdes de libras. A Unilever reivindicou com sucesso uma expectativa

legitima de isencéo do limite de tempo™'®3,

O que € significativo é que os ingredientes de uma regra social também estdo
presentes no caso. Houve um longo padréo de conduta. Esse padrdo ndo foi uma coincidéncia

de habitos. Cresceu em si ao longo do tempo*©*.

InteracOes passadas formaram a base de futuras interagdes. Houve um esquema de
estreita cooperacdo que as partes seguiram fielmente. Da mesma forma que a préatica forma

um guia para a conduta futura no contexto constitucional, a longa intera¢éo entre a Unilever e
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a Receita Federal Inglesa ajudou a estabelecer um padréo contra o qual as partes conduziam

poderia ser medido™®.

Dessa forma, surgiu uma norma, uma regra social micro, entre as partes, que exigia
que a Receita Federal Inglesa aceitasse o0s retornos atrasados da Unilever. Outros casos (por
exemplo, R. v. British Coal Cpn, ex p Vardy e R v. Brent LBC, ex p Gunning) podem ser

pensados de forma semelhante*®®.

Pensado nesses termos, a coeréncia da doutrina da confianca legitima reside no fato
de que expectativas legitimas sempre surgem do fato de que um tomador de decisGes

administrativas se vincula a uma regra nio legal, seja moral, autoprescrita, ou social**®’.

Trata-se de uma dindmica semelhante entre as regras legais e ndo legais no contexto
constitucional e administrativo. Em cada contexto, as regras legais conferem poderes e esses

poderes sdo restringidos por regras ndo legais. Existem diferencas, claro**®,

A lei geralmente (embora nem sempre) protege as expectativas legitimas, mas nédo
ha lei exigindo que os atores constitucionais cumpram as convengdes constitucionais. E um

assunto sério quebrar uma convencao, mas néo é ilegal em si**®°.

Refletir sobre outras possiveis diferencas pode esclarecer ndo apenas a natureza das
expectativas legitimas, mas também a natureza das convengdes. Por exemplo, alguns
comentaristas (incluindo Joseph Jaconelli) pensam que as convengdes Sdo ou sdo muito
semelhantes as regras sociais. 1sso tornaria todas as convences como praticas comuns que

geram expectativas legitimas em casos como a Unilever'™.
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Todavia, e as promessas e politicas que geram expectativas legitimas? Eles ndo tém
contrapartes no contexto constitucional? A Convencéo de Sewel pode ser um exemplo de uma

convencao que surgiu de uma promessa, mas é um caso controverso*’*.

Também ndo é facil pensar em exemplos claros de politicas que equivalem a
convencoes. Seria surpreendente - mas interessante - se a constituicdo incluisse regras nédo
legais de apenas um modo de origem. Isso seria uma diferenca com o contexto administrativo

e outro sem uma explicacdo 6bvia'*"%.

Em resumo, os tomadores de decisdes administrativas se ligam a regras ndo legais,
como o0s atores constitucionais. Ao se comprometerem, 0s tomadores de decisdes

administrativas geram expectativas legitimas™ ">,

Esse fato ajuda a estabelecer a coeréncia da doutrina das expectativas legitimas, que
tem havido alguma duvida. Em termos mais gerais, pode ser possivel obter algumas
informacOes sobre as regras ndo legais presentes nos contextos constitucional e

administrativo, considerando-as lado a lado*",

3.2.1 Dignidade da Pessoa Humana e Expectativa Legitima

As capacidades bésicas e naturais de raciocinar e fazer escolhas livres possuidas por
todos os seres humanos, mesmo aqueles que ndo podem exercé-las imediatamente. Ser uma
pessoa, portanto, deriva do tipo de entidade substancial que se é, uma entidade substancial

com uma natureza racional - e essa é a base para a dignidade no sentido mais importante™*”.
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Como a personalidade é baseada no tipo de ser que se é - uma entidade substancial
cuja natureza € racional -, ndo se pode perder a dignidade pessoal fundamental enquanto

existir um ser humano'*’®,

Ha outros sentidos da palavra dignidade. Primeiro, ha um tipo de dignidade que
varia em graus, que € a manifestacdo ou atualizacdo daquelas capacidades que distinguem os

humanos dos outros animais®'’’.

Assim, escorregar em uma casca de banana (reduzido por um momento a um objeto
passivo), ou perder sua independéncia e privacidade (especialmente no que diz respeito as

funcdes corporais basicas), gera a diminuicdo da dignidade nesse sentido™".

No entanto, embora essa dignidade pareca comprometida em certas situagdes, nunca
se perde completamente. Além disso, essa dignidade, que varia em grau, é distinta da

dignidade mais bésica que deriva de simplesmente ser uma pessoa™*’°.

Em segundo lugar, é importante também distinguir o senso de dignidade de uma
pessoa. Algo pode prejudicar o senso de dignidade sem prejudicar ou comprometer a

verdadeira dignidade de uma pessoa*'*°.

As pessoas que se tornam dependentes dos outros sentem muitas vezes uma certa
perda de dignidade. No entanto, sua dignidade pessoal e até mesmo a manifestacdo dessa

dignidade podem n#o ter sido prejudicadas®®".

Muitas vezes, o0 senso de dignidade de alguém pode estar em desacordo com a real
dignidade de uma pessoa. Aqueles que estdo doentes e que suportam seu sofrimento de
maneira corajosa ou digna, muitas vezes inspiram o0s outros, mesmo que eles proprios sintam
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perda de dignidade .
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Terceiro, uma pessoa pode ser tratada de uma maneira que esteja em desacordo com
sua dignidade pessoal. Os seres humanos podem ser escravizados, podem ser mortos

injustamente, estuprados, desprezados, coagidos ou presos erroneamente!®,

Na verdade, todos os seres humanos tém real dignidade simplesmente porque sao
pessoas - entidades com capacidades naturais de pensamento e livre escolha. Todos os seres
humanos tém essa capacidade, entdo todos os seres humanos sdo pessoas que detém

1184

dignidade

Cada ser humano, portanto, merece ser tratado por todos os outros seres humanos
com respeito e consideracdo. E precisamente essa verdade que esta em jogo nos debates sobre
a morte de embrides humanos, fetos e seres humanos gravemente debilitados, e muitos outros

debates em bioética*®.

Transcendendo qualquer movimento particular, afiliacdo politica, base tedrica,
filosofia ou credo, a dignidade também tem o potencial de fortalecer e unir diversos

movimentos sociais e se tornar um veiculo para a mudanca social .

O poder da dignidade estd em sua ressonancia com a experiéncia humana,
atravessando todas as culturas - como as pessoas se sentem sobre si mesmas, suas familias e

sua vida cotidiana®*®’.

Enquanto muitos homens, mulheres e comunidades de base sentem que ndo podem
reivindicar seus direitos humanos em face de privacdes e pobreza, eles podem reivindicar sua
dignidade. Com base nisso, eles podem usar e agir em sua comunidade. Assim, a dignidade
tem um enorme valor acrescentado na forma como alcanca, envolve e mobilizas comunidades

privadas da plena realizacdo de seus direitos humanos™¢,
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A dignidade confronta a desconexdo entre a retérica dos direitos humanos e
realidades no terreno. Ele supera as limitages das formulacgdes legalistas que sempre lutardo
para alcancar ou se conectar com as pessoas. Além disso, expde efetivamente os sistemas
legais que tentam transformar os direitos humanos em propriedade daqueles que moldam e

definem sistemas de poder''®°.

Entender a dignidade exige sensibilidade e realismo no trabalho em direitos
humanos, e destaca a inadequacao de falar sobre a afirmacgéo dos direitos humanos e 0 acesso
a justica™®.

O papel do Estado é central em qualquer discussdo sobre dignidade e direitos
humanos, porque é o responsavel por permitir que as pessoas vivam com dignidade. Neste
momento de colapso econémico global, a imensidao de sofrimento causada pelo capitalismo
neoliberal deve desencadear grave preocupacdo com a dignidade humana, estimular um
despertar para a necessidade de repensar e reconfigurar a estrutura social e econémica e,

portanto, mudar o papel do Estado™**.

Um Estado inspirado na dignidade permite relacdes de poder iguais entre todos os
cidaddos. Atualmente, o Estado ndo € apenas negligente, mas ativamente hostil em relacéo a
seus cidaddos vulnerdveis - assegurando sua exclusdo sisttmica dos sistemas politico,

econdmico e social*'®2.

Muitos estudiosos que propuseram teorias substantivas dispares da dignidade
humana, no entanto, admitem que dizer que algo tem dignidade significa que ela tem algum
tipo de valor. O valor assume diferentes formas, admitindo a pluralidade de significados, e a

questdo é: que tipo de valor é acarretado pela posse da dignidade?

E importante distinguir o tipo de valor que a dignidade é de outros tipos de valor.

Para comecar, a dignidade representa um valor atribuido a uma coisa em virtude de si mesma,

189 PHILLIPS, Barbara Y. Dignity and Human Rights A missing dialogue? Report of a Meeting at The
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mas h& muitas coisas moralmente valiosas em si mesmas, mas seré absurdo atribuir dignidade

a elas no mesmo sentido em que se fala da dignidade das pessoas™***.

Afirmar que algo tem um valor moral em virtude de si mesmo é, pelo menos, dizer
que dé& razdo para deliberacéo e acdo moral. Em outras palavras, (qualquer dimenséo concreta

de) o valor gera uma razéo pratica®*®*.

Dois pontos merecem destaque: primeiro, a descri¢do acima nao deve ser vista como
sugerindo que “ser um valor” ¢ uma proveniéncia exclusiva da razao pratica; existem outras
fontes salientes de razédo pratica, tais como interesses, direitos, direitos e utilidade, cada qual
desempenhando uma fungdo moral. Em outras palavras, pode haver "demandas de razdes
praticas que ndo tém sua origem nos valores que podem ser promovidos [protegidos ou, de

qualquer modo, estimados] pela acdo humana'*®.

A razdo pratica, como um dominio mais amplo do que se deve fazer, envolve pensar
no desejavel, incluindo o dominio normativo do permissivel. Tanto as reflexfes avaliativas
quanto as normativas sobre o que deve ser feito, respectivamente, ocupam o dominio do

desejavel e do permissivel, cada um funcionando dentro do alcance da razéo pratica*®.

O raciocinio moral, como um subconjunto da razdo pratica, gira predominantemente
em torno de a¢bes governadas por restricGes normativas genuinas, presumivelmente trocadas
em termos de ideias de permissibilidade, deveres, direitos, direitos de reivindicacdo, poderes e

privilégios™?.

O pensamento moral € uma funcdo de normas geradas em conjunto, mas vindicadas

independentemente de uma plataforma avaliativa mais ampla do desejavel (o bom)**%.

N&o é preciso dizer que viver em um mundo governado pela moralidade €, de fato,

um estado de coisas muito desejavel; e, no entanto, nem todo curso desejavel de acdo é
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exigido pela moralidade, nem a moralidade sanciona todo estado de coisas indesejavel como

inadmissivel***°,

A moralidade é frequentemente contrastada com razdes prudenciais para a agéo,
cujos ditames, inegavelmente, tém alguma forca normativa. Embora o dever moral ndo seja o
unico empreendimento normativo no raciocinio pratico, como as outras coisas iguais,
certamente estd superando outros sistemas concorrentes para regular a acdo e o

comportamento humanos?%.

Isso leva ao segundo ponto, precisamente que ndo é imediatamente aparente a
respeito de quais consequéncias normativas especificas seguem diretamente do

reconhecimento do valor*?®,

Como termo genérico, valor ndo é, estritamente falando, um conceito normativo,
embora possa sinalizar as normas especificas que visam protegé-lo e promové-lo. A
propdsito, declarar que algo é de valor moral € um ato de imbuir razdo para regular a relagdo

com ele?®,

Proposicdes de valor geram razdo; isto significa que a declaracdo de valor tem um
poder explicativo indispensavel para expor razdes de acdo, como, por exemplo, o valor moral
de um ser senciente supostamente explicando por que alguém se inclina a promover seu bem-
estar, inclusive ndo causando dano gratuito a ele. Particularmente, é dificil distinguir se a
consequéncia normativa de reconhecer algo como um valor é proteger, promover, valorizar ou

respeita-1o'2%,

A referéncia aos principios da igualdade, razoabilidade, proporcionalidade - e até
mesmo a dignidade humana - tem sido a maneira como 0s juizes constitucionais se referem a

definir algumas situacfes problematicas e superar algumas deficiéncias da politica (e do poder

1% GEBREMARIAM, Kebadu Mekonnen. Human Dignity and Moral Rights. 2016, University of Zurich. p.
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legislativo). Este modus operandi, abre-se a alguns caminhos para a inclusdo das expectativas

legitimas®?™*.

Os principios assumem a posicdo de regras fundamentais de um sistema juridico
particular (ou de uma de suas partes) e, gracas a sua estrutura intencional e incondicional, séo
capazes de conferir identidade axioldgica a ordem juridica e fornecer justificativa para todos

0s aspectos e outras regras legais12.

Como assumido a posicdo das regras fundamentais de um sistema juridico
particular, os principios devem ser capazes de oferecer ao intérprete as diretrizes
epistemoldgicas necesséarias para assegurar tanto quanto possivel a consisténcia axioldgica da

proviso legal com a qual ele tem diariamente para operar*?%.

Isso também explica a centralidade que sempre foi reconhecida a chamada
interpretacdo sistematica das disposi¢es constitucionais. Isto é devido a expressdo da
necessidade de uma racionalizacdo para as disposi¢Oes legais vistas a luz dos valores e

propésitos imanentes & ordem juridica?®.

Deve ter-se em mente, no entanto, que a Constituicdo ndo mostra uma hierarquia
normativa abstrata entre valores e principios concorrentes. Consequentemente, eles séo
abertos a uma interpretacdo ampla, e potencialmente oposta ou manipuladora, que parece ser
mais o resultado de razdes contingentes e subjetivas do que expressdes de uma demonstracdo

analitica ou dedutiva'?’.

Neste contexto, 0s juizes sdo aqueles chamados a encontrar, caso a caso, 0 ponto de
equilibrio entre a necessidade de aplicar disposicdes estritas e formalmente legais e a

1204 DRIGO, Caterina. Principles in Constitutional Jurisprudence. The Principle of Human Dignity and the
Epistemological Challenges for the Interpreter — Some Brief Reflections on the Recent Case Law of the
Italian Constitutional Court. The Turkish Yearbook of International Relations, Volume 46 (2015), p. 23 — 46.
1205 DRIGO, Caterina. Principles in Constitutional Jurisprudence. The Principle of Human Dignity and the
Epistemological Challenges for the Interpreter — Some Brief Reflections on the Recent Case Law of the
Italian Constitutional Court. The Turkish Yearbook of International Relations, Volume 46 (2015), p. 23 — 46.
1206 DRIGO, Caterina. Principles in Constitutional Jurisprudence. The Principle of Human Dignity and the
Epistemological Challenges for the Interpreter — Some Brief Reflections on the Recent Case Law of the
Italian Constitutional Court. The Turkish Yearbook of International Relations, VVolume 46 (2015), p. 23 — 46.
1207 DRIGO, Caterina. Principles in Constitutional Jurisprudence. The Principle of Human Dignity and the
Epistemological Challenges for the Interpreter — Some Brief Reflections on the Recent Case Law of the
Italian Constitutional Court. The Turkish Yearbook of International Relations, Volume 46 (2015), p. 23 — 46.
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necessidade de evitar a possibilidade de que isso possa levar a efeitos praticos disténicos e

injustos™%,

Este dilema ndo € de natureza meramente hermenéutica, mas abre-se claramente a
uma investigacdo ética, sobretudo porque leva a uma reflexdo sobre o papel préprio da acdo
judicial, especialmente se constitucional, que esta cada vez mais envolvida na atividade de

definicdo do nicleo e do objeto de fundamental humano direitos™?%°.

Nas sociedades pluralistas € possivel testemunhar a afirmacdo de um
constitucionalismo baseado no valor, onde se afirma a tendéncia de mudar o centro de
definicéo, protecdo e implementagdo de muitos direitos fundamentais da atividade legislativa

(geral) dos Parlamentos eleitos para a jurisprudéncia (concreta) dos tribunais*?°.

Os primeiros Parlamentos muitas vezes sofreram a dificuldade de concordar com os
principios e objetivos a serem alcancados e sofrendo a consequente dificuldade de encontrar

uma mediac&o satisfatéria de valores e principios oriundos de uma sociedade pluralista**.

No contexto descrito acima, parece de grande importancia o interesse e a
sensibilidade que os juizes constitucionais tém demonstrado em relagdo a certos principios
dos quais o tribunal constitucional frequentemente utilizou para definir questdes nas quais o
principio da dignidade humana estava envolvido, ambos concebidos de maneira axioldgica, e
definidos como o direito de viver uma existéncia livre e digna. Deve-se ter em mente que 0
principio da dignidade humana é muitas vezes protegido implicitamente, como no caso das

expectativas legitimas'?*,

De fato, os juizes preferem referir-se a outros pardmetros interpretativos, como o
principio da razoabilidade ou o principio da proporcionalidade, concebidos como limites ao

poder discricionario do poder legislativo, ou invocando principios derivados que protegem,

1208 DRIGO, Caterina. Principles in Constitutional Jurisprudence. The Principle of Human Dignity and the
Epistemological Challenges for the Interpreter — Some Brief Reflections on the Recent Case Law of the
Italian Constitutional Court. The Turkish Yearbook of International Relations, Volume 46 (2015), p. 23 — 46.
1209 SCACCIA G., Valori E Diritto Giurisprudenziale, in Diritto e societa, 2011, 147.

1219 DRIGO, Caterina. Principles in Constitutional Jurisprudence. The Principle of Human Dignity and the
Epistemological Challenges for the Interpreter — Some Brief Reflections on the Recent Case Law of the
Italian Constitutional Court. The Turkish Yearbook of International Relations, Volume 46 (2015), p. 23 — 46.
121 DRIGO, Caterina. Principles in Constitutional Jurisprudence. The Principle of Human Dignity and the
Epistemological Challenges for the Interpreter — Some Brief Reflections on the Recent Case Law of the
Italian Constitutional Court. The Turkish Yearbook of International Relations, Volume 46 (2015), p. 23 — 46.
1212 DRIGO, Caterina. Principles in Constitutional Jurisprudence. The Principle of Human Dignity and the
Epistemological Challenges for the Interpreter — Some Brief Reflections on the Recent Case Law of the
Italian Constitutional Court. The Turkish Yearbook of International Relations, Volume 46 (2015), p. 23 — 46.
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respectivamente. , o principio da igualdade e os principios personalista, pluralista e
1213

solidario

Bem conhecidas s&o as implicacfes filosoficas e juridicas e, mais geralmente, as
implicacdes meta-legais ligadas a tais conceitos. Quando se refere a dignidade humana, tanto
sob o ponto de vista filoséfico e juridico, € muito dificil definir de maneira clara o objeto do

estudo de uma pessoa*?.

De fato o conceito de dignidade humana € intrinsecamente polissémico; € muito
ambiguo e vago. Os estudiosos o citaram tanto como valor, como principio ou principio
fundamental, e as vezes enfatizaram suas implicagBes concretas, e assim a dignidade humana

foi definida como direito ou direito fundamental*?*®,

E complexo determinar se e em que medida o respeito & dignidade humana,
considerado um valor fundamental expresso em muitas ordens juridicas, pode ser invocado
como fonte de decis@o e pode ser considerada uma regra de interpretacdo para a qual é Gtil (se
ndo for necessario) para definir os chamados caso dificil em que o respeito das necessidades
econbmicas e financeiras estd em contradicdo com a necessidade de proteger o nucleo dos

direitos sociais previstos na Constituic&o™?°.

A questdo ndo é de pouca importancia para as consequéncias na ordem juridica
(também considerada em relacdo a sua estrutura). De fato, se pode ser facilmente tomado
como uma decisdo baseada em principios - que deixa uma margem de discricionariedade ao
intérprete mais ou menos ampla dependendo da coexisténcia de vérios fatores - para o

Tribunal Constitucional € mais complexo assumir a possibilidade de exercer um julgamento

23| UTHER, J. Ragionevolezza E Dignita Umana, in a. cerri (ed.), la ragionevolezza nella ricerca scientifica e
il suo ruolo specifico nel sapere giuridico, Quaderno monografico della rivista 2006 nova juris interpretation, 11,
Rome, 2007, 210.

1214 DRIGO, Caterina. Principles in Constitutional Jurisprudence. The Principle of Human Dignity and the
Epistemological Challenges for the Interpreter — Some Brief Reflections on the Recent Case Law of the
Italian Constitutional Court. The Turkish Yearbook of International Relations, Volume 46 (2015), p. 23 — 46.
1215 DRIGO, Caterina. La Dignita Umana, in L. Mezzetti (ed.), Diritti e Doveri, Giappichelli, Turin, 2013, pp.
161 ss

1218 DRIGO, Caterina. Principles in Constitutional Jurisprudence. The Principle of Human Dignity and the
Epistemological Challenges for the Interpreter — Some Brief Reflections on the Recent Case Law of the
Italian Constitutional Court. The Turkish Yearbook of International Relations, Volume 46 (2015), p. 23 — 46.
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baseado apenas em valores que, por sua natureza metalografica intrinseca, escapam a

normatividade que deve presidir a todo raciocinio juridico?’.

3.2.2 Hermenéutica e a Expectativa Legitima

A base politica essencial para a manutencdo do principio de proteger expectativas
razodveis é bastante simples. Nesta parte, varias analises de justica e utilidade sdo reunidas
para apoiar a nocao de proteger expectativas razoaveis: deontologia, justica corretiva, justica

distributiva, justica intuitiva, teleologia, economia e, no final, uma pequena miscelanea*%.

Do ponto de vista deontologico - um kantiano por conveniéncia e a moeda sob a
qual as exigéncias da justica dominam as preocupacfes de promover as consequéncias ou
utilidade preferidas, a protecdo de expectativas razoaveis decorre da importancia central de se

respeitar a autonomia de seres racionais e éticos'**°.

E um aspecto da natureza humana em que as expectativas sdo suscitadas por

previsdes de ocorréncias futuras ou estados de coisas confidveis essenciais para a vida

racional*?%°,

Sem eles, um individuo ndo pode ordenar sua vida de maneira coerente e integrada.

Para ser capaz de exercer a vontade autbnoma em um sentido significativo, a escolha

considerada n&o devem ser simplesmente tomadas no escuro??,

Quando um individuo é relegado a um objetivo cego devido a consequéncias

imprevisiveis, a escolha ndo reflete de forma significativa sua vontade. Nao manifesta sua

esséncia ou humanidade??,

1217 DRIGO, Caterina. Principles in Constitutional Jurisprudence. The Principle of Human Dignity and the
Epistemological Challenges for the Interpreter — Some Brief Reflections on the Recent Case Law of the
Italian Constitutional Court. The Turkish Yearbook of International Relations, Volume 46 (2015), p. 23 — 46.
1218 KUKLIN, Bailey H. (2001) The Justification for Protecting Reasonable Expectations, Hofstra Law
Review: Vol. 29: Iss. 3, Article 3. Available at: http://scholarlycommons.law.hofstra.edu/hlr/vol29/iss3/3.
Acesso em: 13/12/2018.

1219 NOZICK, Robert. The Nature Of Rationality. p. 64 (1993).

1220 NOZICK, Robert. The nature of Rationality. p. 64 (1993).

1221 KUKLIN, Bailey H. (2001) The Justification for Protecting Reasonable Expectations, Hofstra Law
Review: Vol. 29: lIss. 3, Article 3. Available at: http://scholarlycommons.law.hofstra.edu/hlr/vol29/iss3/3.
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Por exemplo, se ela é inevitavelmente ignorante dos possiveis efeitos das opcbes
disponiveis para uma acéo necessaria, ndo se consideraria imoral por uma escolha prejudicial
a outra pessoa, nem se a encontraria merecendo, em um sentido forte, os beneficios da

consequente sorte cega'??,

Em suma, dificilmente se pode considerar uma pessoa moral autbnoma e
responsavel, conduzindo os prdprios assuntos, se as consequéncias de suas acfes forem

substancialmente inesperadas*®**.

A preocupacdo do deontologista com a justica em relagdo a expectativas legitimas
pode ser examinada sob outro angulo. Aristételes introduziu dois tipos de justica, corretiva e

distributiva®??®.

A justica corretiva desempenha um papel retificador nas transac@es entre homem e
homem, tanto voluntaria (por exemplo, contrato) quanto involuntaria (por exemplo,

negligéncia)™#%.

Para generalizar além de algumas leituras da versdo aristotélica da justica corretiva,
quando uma pessoa prejudica outra, a primeira deve compensar a segunda. Existem varios
padrdes propostos para esse principio corretivo. Sob responsabilidade estrita, um padrao forte,

um é responsavel independentemente da censura moral*?’.

Se A prejudicar diretamente B, entdo A deve compensar B pelo dano.
Independentemente se A tinha motivos para acreditar em sua conduta prejudicaria B, ela deve

pagar. As expectativas legitimas de A das consequéncias de seu ato sio irrelevantes'?%,

E responsabilidade estrita, porque esta desvinculada do estado mental de A, que foi

rejeitada por Aristoteles e deixa muitos observadores desconfortaveis. Como o dano a B ndo

1222 KUKLIN, Bailey H. (2001) The Justification for Protecting Reasonable Expectations, Hofstra Law
Review: Vol. 29: Iss. 3, Article 3. Available at: http://scholarlycommons.law.hofstra.edu/hlr/vol29/iss3/3.
Acesso em: 13/12/2018.

1223 KENNETH W. Simons, The Relevance of Community Values to Just Deserts: Criminal Law, Punishment,
Rationales, and Democracy, 28 HOFSTRA L. REV. 635, 650 (2000)

1224 MEIR DAN-COHEN, Rights, Persons, And Organizations: A Legal Theory For Bureaucratic Society
143 (1986)

1225 ARISTOTLE, Ethica Nicomachea, bk. V (W.D. Ross ed., 1942)

1226 ERNEST . Wleinib, The Idea Of Private Law (1995).

1227 RICHARD A. Epstein, A Theory Of Strict Llability: Toward A Reformulation Of Tort Law. 5 (1980).
1228 KUKLIN, Bailey H. (2001) The Justification for Protecting Reasonable Expectations, Hofstra Law
Review: Vol. 29: lIss. 3, Article 3. Available at: http://scholarlycommons.law.hofstra.edu/hlr/vol29/iss3/3.
Acesso em: 13/12/2018.
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foi antecipado, A ndo é censuravel. A ndo merece sofrer por perdas inevitaveis. A maioria

acredita que a responsabilidade deve se transformar em culpas®?®.

Os defensores da responsabilidade objetiva devem buscar justificativa em outro
lugar. Entre os mandados estdo as politicas econdmicas de internalizacdo de custos e a

prevencéo de riscos™?*°.

O sistema de delitos de common law geralmente inclui um principio de justica
corretiva mais fraco que a responsabilidade estrita. Sob o padrdo de negligéncia, se A fere B

por meio de comportamento defeituoso, entdo A deve compensar B na medida do dano*®*.

Grosso modo, a culpa legal rastreia a culpabilidade. A maioria dos tribunais
interpreta os elementos da acéo de negligéncia para exigir previsibilidade e as consequéncias

do ato devem ser previsiveis & pessoa razoavel para que o ator seja responsabilizado?*.

Expectativas legitimas, previsibilidade e culpabilidade estdo inextricavelmente
interligadas na consciéncia moral comum. Porém, o padrdo de negligéncia e a ideia de

censura ndo se sobrepdem completamente®?®.

Primeiro, culpa ndo € o equivalente exato da censura moral. Ha a¢des falhas que dao
origem a responsabilidades que ndo sdo moralmente censurdveis em um sentido estrito. Por
exemplo, a lei encontra culpa em uma falha em viver de acordo com um padrdo ideal de
conduta que pode estar além do conhecimento ou capacidade do individuo, e em atos que sdo

normais e usuais na comunidade, e sem moral*?3*,

Em segundo lugar, uma vez que A é considerado negligente por ferir B, entdo,
dependendo da jurisdicdo ou circunstancias, A pode ser responsavel pela extensdo total do
dano de B, mesmo que essa lesdo seja maior em grau ou de diferente padrdo de culpa da
negligéncia, mesmo quando paralelo a censura moral, é empregado como um teste de limiar

gue desencadeia uma completa responsabilidade pela lesdo, independentemente da extensao

1229 RICHARD A. Epstein, A Theory Of Strict Llability: Toward A Reformulation Of Tort Law. 5 (1980).
1250 MITCHELL Polinsky, An Introduction To Law And Economics 100 (2d ed. 1989)

1231 pAGE, W. KEETON. Prosser And Keeton On The Law Of Torts. § 4, at 22

1232 p AGE, W. KEETON. Prosser And Keeton On The Law Of Torts. § 4, at 22

1233 KUKLIN, Bailey H. (2001) The Justification for Protecting Reasonable Expectations, Hofstra Law
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Acesso em: 13/12/2018.
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da censura. Em outras palavras, uma vez que A é culpado o suficiente para ser responsavel, a

responsabilidade de A pode exceder em muito (ou ficar aquém) da censura quantificada™?*°.

A justica distributiva, segundo Aristoteles, se manifesta em distribuigdes de [valores
publicos tais como] honra ou dinheiro ou as outras coisas que devem ser divididas entre

aqueles que tém uma parte na constituicao*>.

Cada pessoa deve receber distribuicdes em proporcdo ao seu mérito ou deserto.
Hoje, as consideracGes de justica distributiva sdo empregadas de forma mais abrangente para
envolver questdes sobre a propriedade das regras legais. A recompensa do mérito € apenas um

dos componentes da politica*?®’.

Ao discutir a relacdo de expectativas legitimas com concepgcbes de justica
distributiva, um exame preliminar da estrutura da justica formal ou abstrata pode ajudar a

colocar a discussdo da justica distributiva (e corretiva) em perspectiva*?*®,

Sob essa taxonomia, as maximas da justica assumem a seguinte forma: de cada uma
de acordo com X, para cada um de acordo com Y. Uma formulacdo material ou concreta da

justica resulta do preenchimento do X ou do Y, ou ambos. Dois exemplos podem ajudar?*.

A concepcdo de justica corretiva do principio da negligéncia da common law € a
sequinte: de cada um deles, segundo a culpa, ela magoa outra pessoa, de acordo com a

consequente lesao™®*.

A famosa concepcdo de justica de Karl Marx é: de cada um de acordo com sua
capacidade, para cada um de acordo com suas necessidades. O Y em formulacdes de justica

distributiva € frequentemente chamado de deserto, embora em um sentido especial.

Entre as concepcdes modernas de deserto estdo a virtude (mérito), esforco

(trabalho), contribuigéo para a sociedade, acordo com 0s outros, a mesma coisa"(igualdade),

necessidade (s), hierarquia e regras da sociedade (direito legal)*?*.

1235 ARISTOTLE, Ethica Nicomachea, bk. V (W.D. Ross ed., 1942)
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Estes podem ser categorizados como orientados pela liberdade (virtude, esforco,
contribuicdo para a sociedade e acordo com 0s outros) ou orientados para a igualdade ("a

mesma coisa", necessidade, posicio e regras da sociedade)*?*.

As concepcdes orientadas pela liberdade declaram o deserto no que se faz, enquanto
os orientados para a igualdade buscam a paridade dentro de agrupamentos especificos.
Embora a liberdade e a igualdade sejam frequentemente incompativeis, a maioria das teorias
modernas da justica distributiva abrange concepcdes policéntricas do deserto, lutando para

acomodar a liberdade e a igualdade®**.

Deixando de lado a anélise tedrica, ha uma tendéncia a equacionar o arrojo das
expectativas legitimas com a injustica. A fonte desta crenca profunda, se deriva da natureza,

sujeita ao debate®**.

De um lado do debate, os tedricos do desenvolvimento cognitivo atribuem
principalmente a natureza a disposicéo de valorizar as expectativas. Lawrence Kohlberg, um
importante cognitivista, afirma que, através de programacdo geneticamente regulada, uma
pessoa evolui naturalmente através de estagios hierarquicos, invariantes e sequenciais do

conhecimento da moral*?*,

Nos estagios mais altos, uma pessoa se desenvolve além da concepcdo de justica
baseada na convencéo social e adquire um senso de justica objetiva baseado na igualdade e na
reciprocidade. Como as pessoas racionais reconhecerdo, a moralidade é basicamente

governada pelos principios kantianos de maximas universalizadas e igual valor*?*.

As expectativas mutuas sdo intrinsecas as estruturas variaveis do julgamento moral.

Do outro lado do debate, os tedricos da aprendizagem social atribuem a consciéncia moral de

alguém principalmente para criar*?*’.

1241 RESCHER, Nicholas Distributive Justice: A Constructive Critique Of The Utilitarian Theory Of
Distribution 73-83 (1966).

1292 MEYERS, Diana T., Introduction To Economic Justice: Private Rights And Public Responsibilities 1, 2
(Kenneth Kipnis & Diana T. Meyers eds., 1985).
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Eles afirmam que os valores da sociedade, incluindo o senso de justica, séo
instilados & medida que amadurecem na compreensdo e absorvem influéncias ambientais.
Mas, no final, independentemente de a conexao entre as expectativas e o senso de justica ser
uma questdo de natureza ou criacdo, ou uma combinacdo dos dois, a realidade é que a relacdo

é fortemente sentidal?*®,

Para um utilitarista que, como teledlogo, subordina quaisquer exigéncias
independentes de justica & promogdo de consequéncias ou utilidade preferenciais, a protecdo

das expectativas legitimas é frequentemente o eixo da lei'**.

Do ponto de vista utilitario, a protecdo das expectativas, legitimas ou ndo, decorre
das emocdes que elas despertam e da confianca que elas induzem. Um fato basico da natureza
humana é que o arrojo das expectativas é doloroso, talvez ainda mais se as expectativas sao

legitimas®*°.

Quando expectativas frustradas tém induzido confianca, a dor é provavelmente
acompanhada de desperdicio econémico. Isso ndo é bom. O lado positivo, é benéfico para a
sociedade proteger as expectativas, 0 que encoraja as pessoas a investir no futuro e, assim,

aumentar a utilidade social global*®**.

O argumento utilitarista para a dissuasdo também se relaciona com as expectativas

legitimas. Os utilitaristas favorecem a dissuasdo do comportamento prejudicial como meio de

aumentar o bem-estar agregado*?*%,

Embora o transgressor sofra uma perda de utilidade por causa da sancéo legal, essa

perda é compensada pela utilidade obtida com a reducdo do comportamento prejudicial de

outros*?>,
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Para que a dissuasdo seja eficaz e util, o potencial lesionador deve legitimamente
esperar que seu ato a sujeite a uma sanc¢do. Quando a sangdo € imprevisivel, o injuriador em
potencial sofre uma perda de utilidade sem nenhum ganho de dissuasdo correspondente
porque outros em circunstancias similares, inconscientes que a licdo se aplica, ndo pode

aprender com isso*®*.

Semelhante a justificagdo teleoldgica para a protecdo de expectativas legitimas sdo
as justificativas frequentemente encontradas no raciocinio econémico. Para 0s economistas
classicos que fundamentam a economia o utilitarismo, a justificativa para proteger

expectativas legitimas acompanha o argumento acima*®®.

A partir dessa perspectiva econémica, o principal objetivo da lei ndo € proteger as
expectativas em si, mas sim aumentar a eficiéncia, que, como discutido acima, é geralmente

melhor adotando o principio de proteger expectativas legitimas'2*®.

O principio das expectativas legitimas, entdo, é um artefato do objetivo de promover
a eficiéncia e, como tal, pode ser substituida por uma maior eficiéncia quando as

circunstancias o exigem*?*’.

Duas outras tradicGes legais e morais também apoiam a protecdo de expectativas
legitimas: o legado dos tedricos da lei natural, e os juristas romanos classicos. Existem razdes
adicionais para a protecdo que ndo se encaixam clara ou exclusivamente em uma tradicao

moral em particular'?>®.

Quando as regras legais entram em conflito com as expectativas legitimas, os

cidaddos podem perder o respeito pela lei, ou pelos tribunais. Ou seja, as intera¢cdes humanas

pacificas dependem de expectativas das expectativas legitimas*>®.

122 RYAN, Alan. Property And Political Theory 98-99 (1984).

1% KUKLIN, Bailey H. (2001) The Justification for Protecting Reasonable Expectations, Hofstra Law
Review: Vol. 29: Iss. 3, Article 3. Available at: http://scholarlycommons.law.hofstra.edu/hlr/vol29/iss3/3.
Acesso em: 13/12/2018.
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3.2.3 Democratizacdo, Movimentos Sociais e Expectativa Legitima

A ideia de cidaddos participativos cresce em conjunto com o terceiro setor. Sao
iniciativas privadas, sem obtengdo de lucro, “ndo sdo empresas e nem sdo Estado”. S&o

cidadaos participando ativamente da vida publica.

Os movimentos sociais sdo cada vez mais considerados como atores relevantes nas
teorizacOes sobre a democracia. Recentemente, também foi estabelecida uma ligacdo empirica
entre movimentos e processos de democratizacdo. Por um lado, muitos dos processos que
causam a democratizacdo geralmente promovem movimentos sociais e a democratizagéo,
como tal, encoraja ainda mais as pessoas a formar movimentos sociais. Por outro lado, sob
algumas condicGes e de forma mais limitada, os proprios movimentos sociais promovem a

democratizacao'*®°.

Ao olhar para o impacto dos movimentos na democracia, a evidéncia €, no entanto,

mista. Primeiro, alguns movimentos sociais apoiam a democracia, mas outros nao*?®*.

Em face o exposto, sua relevancia nos processos de democratizacdo é discutida:
enquanto uma abordagem populista da democracia enfatiza a participacdo de baixo, com 0s
movimentos como atores importantes na criacdo de esferas publicas democréticas, a
abordagem elitista considera a democratizacdo como um processo principalmente de cima

para baixo*?%.

Os movimentos sociais apoiam a democracia e contribuem para a democratizacédo
apenas sob certas condicbes. A mobilizacdo frequentemente contribuiu para a desestabilizacdo

de regimes autoritarios, mas também levou a uma intensificacdo da repressdo ou ao colapso

1200 TILLY, C. (2004) Social Movements, 1768-2004. Paradigm, Boulder, CO. p. 131.

1261 DELLA PORTA, Donatella; ROSSI, Federico M. Democratization and Democratic Transition. In: The
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Movements, Publisher: Wiley-Blackwell. Disponivel em:
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de regimes democréaticos fracos, particularmente quando 0s movimentos ndao se apegam a

concepcdes democraticas™?®*.

Movimentos trabalhistas, estudantis e nacionalistas provocaram uma crise no regime
de Franco na Espanha nas décadas de 1960 e 1970, mas 0s movimentos operario e camponés
e 0s contra-ataques fascistas contribuiram para o fracasso do processo de democratizacdo na
Italia nas décadas de 1920 e 19302,

N&o obstante a relevancia pratica e tedrica do tema, as interacBes entre 0s
movimentos e a democratizacdo tém sido raramente abordadas de maneira sistematica. Além
disso, embora 0os movimentos sociais sejam cada vez mais reconhecidos, nos debates politicos
e cientificos, como atores importantes nas democracias, as interagdes entre os dois campos

tém sido raras**®>,

Por um lado, os movimentos tém estado longe de serem proeminentes na literatura
sobre a democratizacdo, que se concentrou principalmente em pré-condices socioeconémicas

ou comportamento de elite*?%®,

Por outro lado, os estudiosos do movimento social, até recentemente, tém prestado
pouca atencdo aos processos de democratizagdo, concentrando principalmente seu interesse
nos paises democraticos (especialmente nas experiéncias da Europa Ocidental e da América

do Norte), onde as condicdes de mobilizacio sdo mais favoraveis'®®’.
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Este fendmeno estd intimamente relacionado a democratizacdo de ordem
internacional. A Alianca Mundial para a Participacdo dos Cidaddos — Civicus — é no mundo
uma das primeiras instituicbes que iniciaram com a voz ativa na promocao de cidadania e

sociedade civil em escala mundial*?®®,

A Civicus é uma alianca global de organizacBes da sociedade civil e ativistas
dedicados ao fortalecimento da agéo cidadé e da sociedade civil em todo 0 mundo. Criado em
1993 e, desde 2002, sediados em Joanesburgo, na Africa do Sul, com filiais adicionais em

todo 0 mundo. Sd0 mais de 4.000 membros em mais de 175 paises*®*.

A definicdo de sociedade civil para a Civicus é ampla e abrange organizagdes nédo-
governamentais, ativistas, coalizbes e redes da sociedade civil, protestos e movimentos
sociais, corpos voluntarios, organizagdes de campanha, instituicbes de caridade, grupos
religiosos, sindicatos e fundagdes filantrépicas. Nossa afiliagdo é diversificada, abrangendo

uma ampla gama de questdes, tamanhos e tipos de organizacéo™?’°.

A identidade da Civicus é formada por: diversos membros globais, com forte
presenca no sul global; mandato para defender o espacgo civico e promover a sociedade civil,
foco no fortalecimento da acdo cidadd e da sociedade civil é amplo, trabalhando entre os
problemas, geografias e tipos de organizacdo; exerce o papel como convocadora confiavel e
lider de pensamento em questdes e tendéncias da sociedade civil; tem a capacidade de ampliar
as vozes da sociedade civil e permitir que ativistas e organizac¢Ges falem a verdade ao poder;
tem o compromisso de permanecer em solidariedade com os atores da sociedade civil; a
capacidade de incubar e apoiar estratégias e iniciativas ambiciosas para melhorar a sociedade

civil eficacia e inclusividade®?"*.

A Civicus trabalha para fortalecer a acéo cidadé e a sociedade civil em diregdo a uma
acdo mais justa, inclusiva e sustentavel. O trabalho é guiado por trés objetivos estratégicos,

https://www.researchgate.net/publication/236200034 Democratization_and Democratic_Transition. Acesso em:
11/12/2018.

12688 FERNANDES, Rubem César Fernandes. Privado Porém PUblico: O Terceiro Setor na América Latina.
Relume-Dumard. Rio de Janeiro, 1994. Civicus. p. 11-140.

1269 FERNANDES, Rubem César Fernandes. Privado Porém PuUblico: O Terceiro Setor na América Latina.
Relume-Dumara. Rio de Janeiro, 1994. Civicus. p. 11-140.

1210 CIVICUS. Civicus - Alianca Mundial para a Participacdo de Cidaddos. Disponivel em:
https://www.civicus.org/index.php/who-we-are/about-civicus. Acesso em: 11/12/2018.

1271 CIVICUS. Civicus - Alianca Mundial para a Participacdo de Cidaddos. Disponivel em:
https://www.civicus.org/index.php/who-we-are/about-civicus. Acesso em: 11/12/2018.



https://www.researchgate.net/publication/236200034_Democratization_and_Democratic_Transition
https://www.civicus.org/index.php/who-we-are/about-civicus
https://www.civicus.org/index.php/who-we-are/about-civicus

343

que refletem a crenca de que a agdo coletiva e movida a pessoas esta no centro da mudanca

transformadora*?’2.

Defendem as liberdades civicas fundamentais de associacdo, reunido pacifica e
expressao em todos os paises, particularmente quando elas estdo sob ameaca. Fazem isso
fornecendo aos ativistas suporte de emergéncia e suporte para acompanhar as tendéncias do
espaco civico a nivel mundial; incubar e compartilhar novas formas de combater as ameagas

ao espaco civico'?™,

Estudos de caso indicaram que a democratizacdo estd frequentemente ligada a duas
dindmicas contenciosas, que podem afetar diferentes etapas do processo de democratizacao:
(@ um ciclo pro-democratico de protesto, e (b) uma onda cada vez mais massiva e nao

sindical de greves.**"

Na Espanha, no Brasil e no Peru, por exemplo, as ondas de greve foram muito
importantes durante todo ou parte do processo de democratizagdo. Embora a democratizacéo
do Peru esteja muito associada a uma onda de greves (1977-1980) contra um regime
autoritario altamente impopular, o Brasil experimentou uma onda de greves (1974-1979),

seguida por um ciclo de protestos (1978-1982) mobilizada pelos movimentos urbanos*?’°.

As vezes, ciclos de protestos e greves convergem. Em muitas outras ocasides, as
ondas de greve sdo mais fortes nos primeiros estagios de resisténcia, declinam depois, e
depois ressurgem durante a liberalizacéo e a transicdo, em coordenagdo com o surgimento de
um ciclo de protesto originado de redes de resisténcia subterrdnea. Uma tentativa de
identificar uma sequéncia de etapas em que 0s movimentos desempenham papéis diferentes
nos processos de democratizacdo pode ser realizada seguindo a literatura sobre

movimentos*?®.

Primeiro, as redes subterraneas de resisténcia geralmente minam a legitimidade e o
apoio (nacional e internacional) de regimes autoritarios. Movimentos de direitos humanos,

sindicatos e igrejas promovem a deslegitimacdo do regime autoritario em foruns
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internacionais como as NacOes Unidas, e em resisténcia clandestina ou aberta ao regime

autoritario em nivel nacional*?"".

A resiliéncia das redes de resisténcia sob o impacto da repressédo pode levar a
divisbes nas elites autoritarias dominantes. Entre as organizagdes que desempenharam um
papel pro-democratico estdo os atores relacionados a igreja, e as redes de direitos humanos, as
vezes em aliangas transnacionais, bem como, muito frequentemente, o movimento

trabalhista®?’®,

As redes sociais de varios tipos surgiram como fundamentais, especialmente para
alguns caminhos de mobilizacdo sob regimes autoritarios. Segundo, a crescente mobilizacdo
aberta para uma mudanca de regime durante a liberalizacdo leva o processo a uma transicéao,

apesar da resisténcia de algumas elites*?"°.

Protestos ou greves muitas vezes constituem eventos precipitantes que iniciam a
liberalizacdo, espalhando a percepg¢do entre as elites autoritarias de que ndo ha outra escolha
além de abrir o regime se quiserem evitar uma guerra civil iminente ou potencial ou a tomada

violenta do poder por atores democraticos e / ou revolucionarios*?°.

Durante a liberalizagdo, as organizacdes sociais e politicas publicamente (re)
emergem de uma forma muito mais visivel: sindicatos, partidos trabalhistas / de esquerda e
movimentos urbanos, principalmente em favelas e distritos industriais, frequentemente para a

democracia, as vezes em alianca com atores transnacionais*?*".
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Durante a transi¢do para a democracia, movimentos antigos (trabalhistas, étnicos) e
movimentos novos (femininos, urbanos) participaram de grandes coalizdes pedindo direitos

democraticos, bem como justica social‘*®.

Terceiro, a consolidacdo de uma democracia processual esta relacionada a luta entre
setores que pressionam por um retorno autoritario e pela (re) mobilizacdo de organizacdes

sociais e politicas para sustentar e expandir a democracia?®.

Na literatura, a consolidacdo estd geralmente ligada ao fim do processo de
democratizagdo, como assinalado pelas primeiras elei¢Ges livres e abertas, o fim do periodo

de incerteza e / ou a implementacéo de uma qualidade minima de democracia substantiva'?®*.

Em alguns casos, isso € acompanhado por uma desmobilizacdo de algumas
organizacOes, pois as energias sdo canalizadas para a politica partidaria; em outros, no
entanto, a desmobilizacdo ndo ocorre (por exemplo, na Argentina, na Bolivia e na regido

andina)?®,

De fato, as organizacGes de movimentos sociais mobilizadas durante a liberalizacéo e
a transicdo raramente se dissolvem totalmente. Pelo contréario, a democratizacdo geralmente
facilita esses desenvolvimentos (por exemplo, o movimento de mulheres no sul da

Europa)*.

A presenca de uma tradicdo de mobilizacdo, bem como movimentos apoiados por

partidos, sindicatos e / ou instituicbes religiosas, podem facilitar a manutencdo de um alto
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nivel de protesto, como na promocéao do Partido Comunista dos protestos dos moradores das
favelas no Chile, o Partido dos Trabalhadores (PT) e parte da Igreja Catdlica Romana
trabalhando com movimentos de trabalhadores rurais e sindicatos no Brasil, ou os

movimentos ambientalistas na Europa Oriental**®’.

Nessa etapa, 0s movimentos podem reivindicar os direitos daqueles que s&o
excluidos pelas “democracias de baixa intensidade” e pedir por uma democracia mais
inclusiva (isto é, reforma agréaria, emprego, movimentos indigenas e de mulheres) e o fim dos

legados autoritarios*?®.

As préticas e valores alternativos dos movimentos ajudam a sustentar e expandir a
democracia. Além disso, as redes de movimentos desempenham um papel importante na
mobilizacdo contra padrbes de exclusdo persistentes e legados autoritarios. Manter as elites
sob pressdo popular continua apés a transicdo pode facilitar uma consolidacdo bem-

sucedida®®®®,

Ha& grandes influéncias transnacionais que se manifestam durante todo o processo de
democratizacdo e que estdo vinculadas as regras interestaduais em evolucdo que definem o
contexto normativo global para a acdo por parte dos estados, bem como vincula estados e

organizagdes sociais contra violagdes de direitos humanos*?®°.

Todos esses aspectos tém um impacto indireto ou direto na participacdo dos
movimentos nos processos de democratizagcdo, com tensdes particulares entre as concepgoes
de democracia expressas pelas OMMSs locais e as concepcgdes ocidentais promovidas por

atores transnacionais*?°.
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A expectativa legitima esta intimamente ligada aos movimentos sociais. Atualmente,
as redes sociais, como apresentado no decorrer deste topico possuem grande influencia nos

movimentos sociais.

Os movimentos sociais transformam ndo somente a sociedade, mas também a
Administracdo Publica, uma vez que o aculturamento gerado na Orbita social fomenta a busca

por novos direitos e garantias.

A iedeia, portanto, de privado, porém, pablico, constitui o ideal de que as esferas sdo
interligadas. Nao se restringem ao uso do dinheiro publico, mas ao fomento da confianca e
efetividade da maquina publica.

Inclusive, vale destacar que Hannah Arendt fez essa analise quando enfatiza que o
trabalho e a producéo fazem parte da esfera privada e a a¢éo esta exclusivamente no campo da

esfera publica que é politica.

Assim, para Hannah Arendt a evolucdo da sociedade estd pautada na assimilacédo da
acao pelo social privado. A modernidade, portanto, vive o interesse privado na esfera publica,
em que o agir comunicacional da esfera publica politica € absorvido pelos interesses

particulares.

Com isso, a politica perde a sua identidade e se transforma na vontade geral
burocratica, em face disso as praticas absolutistas ficam evidentes enquanto o Estado é
observado como a figura do rei que deve prover a propriedade e a rigqueza para Seus

cidaddos!?®,

Os ultimos dez anos de esforgos globais para promover e melhorar as formas
democréticas de governo foram caracterizados por um sentimento distinto de confianca em
que a humanidade esta interessada e capaz de realizar os objetivos associados a esses

esforgos™?®,

A democracia € um bem universal, um pré-requisito para qualquer tentativa de tornar
0 desenvolvimento mais sustentdvel. Aumenta as oportunidades de uma abordagem

fundamentada para a resolucdo de problemas, visto que se espera o incentivo de todas as

1292 ARENDT, Hanna (1997). A Condicdo Humana, Rio de Janeiro, Forense Universitaria, 8a edigo revista.
123 Hydén, Goran. Post-war reconciliation and democratization: Concepts, goals and lessons learnt.
Solstrand, 2000. Chr. Michelsen Institute.



348

partes interessadas - as partes interessadas na linguagem de desenvolvimento de hoje - a

participacao.

As democracias ja desenvolvidas viram como sua missdo apoiar esse processo em
outros paises a fim de alcanca-lo. A abordagem preferida tem sido prescrever aquelas medidas
que fizeram parte de seu proprio caminho para a democracia. Baseando-se em teorias
racionais que indicam as conexfes causais do desenvolvimento em seu préprio passado,
representantes dessas democracias desenvolvidas embarcaram em um exercicio de engenharia

social e politica que deu a racionalidade um lugar de destaque.

3.3 Expectativa Legitima e Desburocratiza¢do no Brasil

Uma funcdo importante da lei é proporcionar seguranca ao possibilitar expectativas
legitimas. A lei ndo pode se basear na confianca e nas expectativas, por razoaveis e justas que
sejam. Essas sdo apenas duas citacbes da literatura holandesa sobre o assunto do principio da

expectativa legitima®**.

Embora haja uma clara tensdo entre as duas citacdes, ambas sdo verdadeiras. Por um
lado, a lei deve oferecer certeza e constancia para que os individuos possam direcionar suas
acOes de acordo. Para este proposito, as leis sdo estabelecidas e decisGes vinculantes sao
tomadas, e uma vez que essas leis e decisfes criam expectativas legitimas nas mentes dos

individuos, elas ndo podem ser arbitrariamente alteradas ou revogadas mais tarde®*®.

Por outro lado, a lei ndo pode ser estatica porque tem que dar forma a um conceito
como a justica em uma sociedade que muda rapidamente. A sociedade espera que 0 governo

busque uma politica ambiental ambiciosa, tome medidas de longo alcance para combater o

12% TEN BERGE, Gio. WIDDERSHOVEN, Rob. The Principle Of Legitimate Expectations In Dutch
Constitutional And Administrative Law. Netherlands reports to the fifteenth international congress of
comparative law / Rapports néerlandais pour le quinziéme congres international de droit comparé p. 421-452.
12%TEN BERGE, Gio. WIDDERSHOVEN, Rob. The Principle Of Legitimate Expectations In Dutch
Constitutional And Administrative Law. Netherlands reports to the fifteenth international congress of
comparative law / Rapports néerlandais pour le quinziéme congres international de droit comparé p. 421-452.
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desemprego e garanta que os critérios exigidos sejam cumpridos. Esses desejos exigem um

ajuste continuo da lei*?%,

A tensdo entre o direito e as expectativas legitimas é lancada numa perspectiva ainda
mais nitida na situacdo em que uma autoridade administrativa que deseja tomar uma deciséo
justa segue uma politica que € contraria aos regulamentos estatutarios dos quais deriva 0s seus

poderes de decisdo’?’.

O sistema legal de um estado é sustentado por dois valores orientadores. Por um
lado, a ordem legal deve ser justa, em termos dos assuntos substanciais que ela prevé. Neste
sentido, é orientado pelo valor orientador da justica. Por outro lado, a ordem legal deve ser

confiavel, ou seja, é orientada pelo valor orientador da seguranca juridica™*%®.

E possivel que o valor da justica entre em conflito com o valor da certeza juridica.
Assim, qualquer pessoa envolvida no sistema legal de um estado enfrentard o desafio de ter
que encontrar um equilibrio entre esses dois valores. Isso vale para todos os trés ramos do
poder do Estado, embora de maneiras diferentes: para o Legislativo, para o Executivo e

também para o Judiciario™**°.

O conceito de proteger as expectativas legitimas aborda um aspecto importante da
ideia de seguranca juridica, e fa-lo do ponto de vista do cidaddo. Tem como premissa que 0
publico depende do status atual da lei, na expectativa legitima de que, por um certo periodo,

essa situacdo legal continuara em vigor inalterada™>®.

Baseia-se nesta confianga de que os cidaddos tomardo certas decisdes, por exemplo,
fazendo investimentos econdmicos, ingressando em determinada profissdo ou iniciando

processos judiciais onde a posicdo legal € modificada antecipadamente e isso ocorre em

12%TEN BERGE, Gio. WIDDERSHOVEN, Rob. The Principle Of Legitimate Expectations In Dutch
Constitutional And Administrative Law. Netherlands reports to the fifteenth international congress of
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detrimento de certos cidaddos, suas expectativas serdo frustradas e eles também podem sofrer

danos. Surge a questéo de saber se o cidaddo deve aceitar isso™**.

A questdo que surge entdo é qual expectativa legitima deve ser satisfeita: a
expectativa que os individuos podem legitimamente derivar da politica que é contréaria a lei,

ou a expectativa que pode ser legitimamente derivada da lei em geral?*%2

Nos paises que adotam a expectativa legitima, a resposta dada a essa questao € que,
embora a lei geralmente tenha precedéncia, pode haver circunstancias em que a expectativa
legitima derivada da politica seja tdo forte que a lei deve ser anulada. O principio das
expectativas legitimas é um principio que tem ambigdes bastante ambivalentes. Duas outras

observagdes podem ser feitas nesse sentido™®.

Em primeiro lugar, a validade do principio das expectativas legitimas néo € absoluta
no sentido de que as expectativas legitimas criadas pela acdo executiva devem sempre ser

cumpridas, seja o que for possivel™**,

Em um caso concreto, em Ultima analise, sempre serd necessario equilibrar os
interesses que um ou mais individuos tém em ver o principio preenchido contra o interesse

pUblico possivelmente conflitante em geral ou os interesses de terceiros**®.

A necessidade de equilibrar os interesses esta também claramente refletida na

definicdo mais comum do principio das expectativas legitimas na doutrina do direito
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constitucional e administrativo, homeadamente o principio que exige que as autoridades

executivas preencham, se possivel, as expectativas justificadas por elas criadas**®.

A segunda observacéo esté relacionada com isso, uma vez que o efeito do principio
das expectativas legitimas exige que os interesses sejam equilibrados em casos concretos, 0

principio foi desenvolvido principalmente através de jurisprudéncia*>®’.

Quando esta questdo é abordada pela lei alema, trés questdes fundamentais precisam
ser tratadas. Em primeiro lugar, deve ser estabelecido se a expectativa do cidad&do - de que o
status da lei, conforme dado anteriormente continuard em vigor - é legitima e merece

protecdo®®.

Nem toda expectativa € legitima, e nem toda expectativa merece protecdo. Quando
uma expectativa realmente merece protecdo, entdo o segundo teste é revisar se o estado deve

ou ndo abandonar a modificacdo pretendida do estado de jogo legislativo®®.

Isso geralmente implicard um processo de ponderar o interesse individual (em ver a
situacdo legal anterior continuar em vigor) contra o interesse publico que o Estado esta
buscando salvaguardar ao fazer uma mudanca. Nos casos em que o0s cidaddaos devem aceitar a
alteracdo da lei, a terceira questdo a ser abordada € se os cidaddos afetados podem ou néo
exigir pelo menos uma indenizacdo pelos danos que sofreram, confiando na continuacdo da

vigéncia da situacdo legal***°.
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Embora alguns aspectos do principio estejam incorporados em estatutos, isso ndo
altera o fato de que o principio, em grande parte, permaneceu como uma lei feita pelo Poder

Plblico™®,

As expectativas legitimas podem ser criadas ndo apenas por regras e decisdes
politicas, mas também por meio de estatutos e decisdes. Interpretado desta forma, o principio
das expectativas legitimas também abrange o problema do efeito retroativo dos regulamentos

e a retirada de decisges™*2.

O atual nivel de democracia nas sociedades ocidentais modernas que nos Gltimos
anos é continuamente questionado. O que se pede é um maior envolvimento dos cidaddos na
formulacdo e implementacdo de politicas. As sugestes vao desde pesquisas deliberativas até
a eleicdo direta de politicos, de referendos a foruns de clientes e de multiplos votos a sistemas

de vouchers®?®,

Alguns expressam suas reservas quanto a essa onda de democratizagdo. Outros
duvidam da necessidade das mudancas propostas (existe realmente algo errado com a
confianca atual na politica e do politico, a participacdo politica é realmente tdo baixa, etc.?)
ou questionam sua eficacia (as pessoas estardo dispostas a participar continuamente em foruns

e referendos, escolher funcionarios muda alguma coisa na atitude do ptblico, etc.) *3*4,

As consequéncias da renovacdo democratica para a burocracia administrativa ndo sao
frequentemente levadas em consideracdo. Mas alguns dos criticos temem que o bom

funcionamento da Administracdo Publica seja prejudicado pela renovacéo democratica®*™.

A introducdo de uma abordagem de cliente, por exemplo, implica que a orientagéo

dos funcionarios publicos mudara. Traz um ethos que estd em casa nas organizacdes
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empresariais. A introducdo de elementos do setor dos lucros no governo acarreta o perigo de
confusdo ética na Administracdo Publica, possivelmente levando a violagdes da

integridade®*®.

Na mesma linha, preocupacdes foram expressas quanto a orientacdo dos
administradores para o bem comum. E, para outro exemplo, 0 aumento do envolvimento dos
cidaddos é, as vezes, visto como um avango da pericia burocratica na formulacdo e

implementacéo de politicas*>"’.

Surpreendentemente, na maioria dos argumentos que apoiam a renovagéo
democrética, pouco se fala sobre as consequéncias para o funcionamento legitimo da

administracéo pUblica e a burocracia®®*®.

Nos comentarios que enfocam tais consequéncias, por outro lado, as consideracfes
gue sustentam as propostas de novas formas de democracia sdo, na maioria das vezes,
negligenciadas. Isso leva a questdo: qual é a posicdo apropriada da burocracia na sociedade

democrética moderna ou o que faz seu funcionamento legitimo na democracia?***?

Para responder a esta pergunta, é necessario ter lido o capitulo sobre Max Weber.
Uma das razles, portanto, é claro, é o status classico de suas analises de legitimidade e

burocracia. Weber articulou as pré-condicdes para o desempenho racional.

Um dos principais temas do trabalho de Weber, além disso, é o perigo da dominacao
burocratica e do governo dos funcionarios publicos. Weber parece juntar-se a defesa
contemporanea para fortalecer a democracia. Em Weber, encontra-se uma defesa da
democratizacdo que leve em conta as condi¢bes para o funcionamento legitimo da

burocracia®®?°.
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A relacdo entre burocracia e democracia é tanto paradoxal quanto complementar. A
ligagdo entre esses dois elementos de governo é paradoxal principalmente porque uma

democracia eficaz pode exigir uma burocracia eficaz e que funcione bem**?.

De fato, a énfase na eficiéncia e no uso do mercado na prestacdo de servicos publicos
durante as Gltimas décadas demonstrou até que ponto os valores da burocracia formalizada

podem ser importantes para que uma democracia funcione bem?*3%.

O esteredtipo da rigidez nas descri¢cdes negativas da burocracia pode, de fato, ser o
resultado de uma burocracia funcional, enfatizando a igualdade, e tentando garantir que todos
0s membros da sociedade recebam o mesmo tratamento de acordo com a lei, mesmo que

pareca ser ineficiente!®%,

Da mesma forma, a formalizacdo das burocracias publicas foi adotada, pelo menos
em parte, para fornecer aos cidadaos a capacidade de acompanhar seus casos enquanto eles

percorriam o labirinto, e para descobrir as razdes de uma decisdo, uma vez feita'***.

A capacidade de resposta do governo democratico deve ser equilibrada com a
previsibilidade e a imparcialidade assumidas para residir em instituicGes burocraticas. Da
mesma forma, o processo democratico2 € importante para conferir legitimidade ao processo
de governo, embora em alguns casos 0s sistemas politicos - notadamente a Unido Europeia -
possam legitimar sua existéncia por meio de sua capacidade de governar efetivamente e

produzir as saidas desejadas pelo ptblico™?*,

A natureza complementar das formas democraticas e burocraticas de governanca

pode ser ampliada, mas o ponto basico € que, nos sistemas politicos contemporaneos, elas sao

essenciais para a boa governanca'®%.
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Embora sejam complementares, a relacdo entre a democracia como usualmente
conceituada e a burocracia publica vem mudando e, em particular, a prépria natureza da

democracia vem mudando®®?’.

A administracdo Publica esta se tornando um local cada vez mais importante para a
participacdo democratica no setor publico contemporaneo. Este argumento inclui alguns

elementos.

O primeiro é que a qualidade e a eficacia da democracia representativa na maioria
dos sistemas politicos e cada vez mais questionadas e frageis. A participacdo em eleicdes, a
participacdo em partidos politicos, assim como muitas outras formas convencionais de
participacdo democratica, continuam a declinar em quase todos os paises, indicando que o
publico pode sentir que essas estruturas e processos ndo sdo capazes de satisfazer suas

necessidades coletivas!®?®,

Além disso, a prestacdo de servigos publicos tem se tornado cada vez mais complexa,
e regimes tradicionais de prestacdo de contas que dependiam de instituicbes parlamentares sdo

incapazes de monitorar eficazmente esses complexos de prestacdo de servicos*>?.

Essas deficiéncias na prestacdo de contas sdo evidentes tanto para a distribuigéo
mercantilizada dos servicos publicos quanto para os arranjos de governanca que envolvem

atores da sociedade civil por meio de redes e outras estruturas participativas*>*.

Da mesma forma, o aumento do uso de organizacGes autbnomas e quase autbnomas

para prestar servicos ptblicos também enfraqueceu a responsabilidade convencional**.

Os cidadaos também podem encontrar alguma confusdo ao confrontar a prestacdo de

servigos contemporanea, mas estar mais perto desses servicos pode investir mais em

monitoramento3%?.
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Além de se tornar mais desagregado, o setor publico também desenvolveu um
conjunto de instrumentos que podem ser usados para substituir alguns aspectos da

responsabilidade convencional***®,

Houve, por exemplo, um maior monitoramento do desempenho de instalacdes
individuais - escolas, hospitais, etc. - e com isso aumentou a mobilizacdo publica em torno do
desempenho ndo somente dessas instalagdes, porém também das atividades da Administracéo

Publica.

De maneira mais geral, o gerenciamento de desempenho permitiu que o publico
avaliasse o desempenho do setor publico e colocasse pressfes nos elementos de desempenho
insatisfatério do setor publico. O uso de redes de governanca também fornece mecanismos
para 0 envolvimento do publico com o governo e, especialmente, com a burocracia
plblica'®®.

Portanto, a democracia mudou significativamente para o lado da producgéo do setor
publico, e essa mudanca, por sua vez, implica que a responsabilidade tornou-se um

instrumento ainda mais central para a democracia™>*°.

A desburocratizagdo tornou-se um importante interesse local para o envolvimento do
publico e para a democracia, visto que o processo democratico promove a desburocratizacao
do Estado.

Além disso, a prépria natureza da democracia pode estar se afastando da
preocupacao de fazer contribuicBes politicas para a tomada de decisbes em direcdo a um

controle mais direto sobre os produtos*®.

No Brasil, a populacdo tem observado as mudancas nos processos burocréaticos. Os
pleitos pela modernizacéo tecnoldgica, pela simplificacdo sdo ouvidos pelo Poder Publico.
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13 PETERS, B. Guy. Bureaucracy and Democracy. University of Pittsburgh. Disponivel em:
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Desta forma fica evidente que a democracia atual é diferente daquela de outrora,
visto que os controles burocratizados daquela época que significam protecdo contra o

nepotismo e corrupcao hoje ndo demonstram mais a seguranga necessaria.

A democracia atual exige pela participacao social meios eficazes e desburocratizados
de controle e regulacdo das expectativas legitimas, das politicas publicas e das decisdes

realizadas pelo gestor publico.

Assim, a facilitacdo da participacdo de movimentos sociais nas tomadas de decisdes
do Poder Publico na sociedade fomenta no Brasil a era da desburocratizacdo, a qual associada
ao processo democratico promove uma efetividade e um controle maior perante os atos e

procedimentos da Administracdo Publica.

3.3.1 Lei de Introducéo as Normas de Direito Brasileiro - LINDB

A expectativa legitima comeca a ter um formato mais palpavel no Brasil com as
alteracdes promovidas pela Lei n® 13.655/2018, a qual modificou alguns dispositivos da Leli
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n® 4.657/1942).

A Lei n° 13.655 de 2018 nasce com o intuito de dispor sobre a seguranca juridica

e eficiéncia na criacdo e na aplicacdo do direito plblico. E norma que viabiliza as garantias

1337 Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo. Parégrafo Unico. A motivacdo
demonstrara a necessidade e a adequacao da medida imposta ou da invalidacéo de ato, contrato, ajuste, processo
ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas. Art. 21. A decisdo que, nas esferas
administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e administrativas. Paragrafo Gnico.
A decisdo a que se refere o caput deste artigo devera, quando for o caso, indicar as condigdes para que a
regularizagdo ocorra de modo proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo
impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em funcdo das peculiaridades do caso, sejam anormais ou
excessivos. Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os obstaculos e as
dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos
administrados. § 1° Em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa, serdo consideradas as circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou
condicionado a acdo do agente. § 2° Na aplicacdo de sancdes, serdo consideradas a natureza e a gravidade da
infracdo cometida, os danos que dela provierem para a administragdo publica, as circunstancias agravantes ou
atenuantes e os antecedentes do agente. 8 3° As sangdes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na
dosimetria das demais san¢des de mesma natureza e relativas ao mesmo fato. Art. 23. A decis@o administrativa,
controladora ou judicial que estabelecer interpretagdo ou orientagdo nova sobre norma de conteldo
indeterminado, impondo novo dever ou novo condicionamento de direito, deverd prever regime de transicao
guando indispensavel para que o novo dever ou condicionamento de direito seja cumprido de modo
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constitucionais previstas pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a qual
garante pela boa-fé e pela seguranca legitima a eficécia das expectativas legitimas.

A Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro contém trinta artigos, dos quais
vinte sdo direcionados a dar eficacia as expectativas legitimas, atraves da boa fé e da

seguranca juridica.

A Lei expressa ainda o fomento das expectativas legitimas através da seguranca
juridica, com a aplicacdo das normas, inclusive por meio de regulamentos, sumulas

administrativas e respostas a consultas, inclusive com carater vinculante.

Note-se que a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB é uma
norma de sobredireito, ou seja, surge para regular o direito, tem o escopo de regulamentar

outras normas.

Com a reforma da referida Lei, os artigos 20 a 30 receberam um novo enfoque,
passaram a regular normas sobre a expectativa legitima e a seguranca juridica e eficiéncia na

criacdo e na aplicacao do direito publico.

proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais. Art. 24. A revisdo, nas esferas
administrativa, controladora ou judicial, quanto a validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa cuja producdo ja se houver completado levara em conta as orientagdes gerais da época, vedado
gue, com base em mudanca posterior de orientagdo geral, se declarem invalidas situagcBes plenamente
constituidas. Paragrafo Unico. Consideram-se orientacdes gerais as interpretacOes e especificagdes contidas em
atos publicos de carater geral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria, e ainda as adotadas por
prética administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico. Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza
juridica ou situacdo contenciosa na aplicacdo do direito publico, inclusive no caso de expedi¢do de licenca, a
autoridade administrativa poderd, ap6s oitiva do 6rgéo juridico e, quando for o caso, apos realizacdo de consulta
publica, e presentes razBes de relevante interesse geral, celebrar compromisso com os interessados, observada a
legislacdo aplicavel, o qual s6 produzird efeitos a partir de sua publicacédo oficial. § 1° O compromisso referido
no caput deste artigo: | - buscard solucdo juridica proporcional, equanime, eficiente e compativel com os
interesses gerais;lll - ndo podera conferir desoneragdo permanente de dever ou condicionamento de direito
reconhecidos por orientagdo geral; IV - deverd prever com clareza as obrigacfes das partes, 0 prazo para seu
cumprimento e as sangdes aplicaveis em caso de descumprimento. Art. 27. A decisdo do processo, nas esferas
administrativa, controladora ou judicial, poderd impor compensagdo por beneficios indevidos ou prejuizos
anormais ou injustos resultantes do processo ou da conduta dos envolvidos. 8§ 1° A decisdo sobre a compensacao
sera motivada, ouvidas previamente as partes sobre seu cabimento, sua forma e, se for o caso, seu valor. § 2°
Para prevenir ou regular a compensagdo, podera ser celebrado compromisso processual entre os envolvidos. Art.
28. O agente publico respondera pessoalmente por suas decisGes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro
grosseiro. Art. 29. Em qualquer 6rgdo ou Poder, a edi¢do de atos normativos por autoridade administrativa, salvo
0s de mera organizacgdo interna, podera ser precedida de consulta publica para manifestacdo de interessados,
preferencialmente por meio eletrénico, a qual sera considerada na decisdo. § 1° A convocacdo contera a minuta
do ato normativo e fixard o prazo e demais condigBes da consulta publica, observadas as normas legais e
regulamentares especificas, se houver. Art. 30. As autoridades pUblicas devem atuar para aumentar a seguranca
juridica na aplicacdo das normas, inclusive por meio de regulamentos, simulas administrativas e respostas a
consultas. Paragrafo Unico. Os instrumentos previstos no caput deste artigo terdo carater vinculante em relagao
ao 6rgdo ou entidade a que se destinam, até ulterior revisao.



359

A referida Lei promove a seguranca juridica, uma vez que proibe nas esferas
administrativa, controladora e judicial decisdes fundamentadas em valores juridicos abstratos
sem a observancia das consequéncias das determinacdes. Isto posto, é dizer que a medida
imposta ou a invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera
evidenciar e estar em consonancia com a motivacdo, a necessidade e a adequacgédo dos atos

praticados.

Essa norma atende ao principio da seguranca juridica e da boa-fé, uma vez que
expressa a preocupacdo do legislador em decretar a invalidacdo de ato, contrato, ajuste,
processo ou horma administrativa que ndo tenha a sua motivagdo expressa, bem como sugerir
formas de regularizacdo ajustada e equanime, ressaltando o interesse geral e fixar perdas e

onus gue correspondem ao dano causado, com a decisdo sem motivacao.

Essa norma atende a propria expectativa legitima e como tal € o inicio da
desburocratizacdo. A saber que a interpretacdo das normas devem ser analisadas em
consonancia com os obstaculos reais do gestor publico, com ressalvas para que os direitos e

expectativas dos administrados ndo sejam negligenciados.

No que tange a conduta ou validade do ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa dispde a Lei supracitada sobre a expectativa na agdo do agente, naquilo que

limita ou condiciona sua funcéo.

Nas aplicacdes de sangdes serdo consideradas a natureza e a gravidade da infracéo
cometida, os danos que dela provierem para a administracdo publica, as circunstancias

agravantes e atenuantes e 0s antecedentes do agente.

Na modificagdo ou inovacdo na interpretacdo e/ou orientacdo sobre norma de
conteddo indeterminado, a qual impB&e novo dever ou novo posicionamento juridico devera
haver um regime de transicdo para que seja promovida a expectativa legitima no real

cumprimento das atribui¢es pela Administracdo Publica aos administrados.

Nas revisdes e andlises nas esferas administrativa, controladora ou judicial sobre
validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa que ja produziram efeitos,
devera, para sua revisdo, serem observadas as orientacles e expectativas legitimas a época,
para que sejam evitadas violagcBes aos direitos j& adquiridos com base nestas expectativas

legitimas.
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As orientagcbes gerais sdo interpretagdes e especificacbes contidas em atos da
Administracdo Publica, os quais promovem a confianca dos cidaddos nos atos praticados
pelos agentes publicos, e ao lado da consulta publica que visa sanar irregularidades,
insegurancas juridicas e/ou possiveis contenciosos, 0s quais sejam oriundos das préaticas da
Administracdo Publica, como por exemplo, a expedicdo de licenca, constituem pilares para a
presuncado de legitimidade dos atos praticados por agentes publicos.

Observa-se que a promocdo da consulta puablica sera realizada mediante
compromisso com 0s interessados, 0 qual visara a solucdo equéanime, eficiente, compativel
com a expectativa legitima gerada, ndo exonerando a parte de cumprir o dever ou direito

relacionada, bem como o prazo de cumprimento das obrigacdes.

As esferas administrativas, controladoras e/ou judicial poderdo, nas decisbes de
processo, impor compensacdes aqueles que receberam beneficios indevidos ou injustos
resultantes das condutas dos envolvidos. A decisdo deverd ser motivada e podera ensejar o

compromisso processual entre os envolvidos.

Esse aspecto da norma atende a expectativa legitima, visto que é o agente publico
respondera pessoalmente pela propagacdo de falsas expectativas em caso de erro grosseiro ou

dolo.

Como visto, a legislacdo acima visa acabar com o0 senso comum produzido por
portarias e demais atos infraconstitucionais que violam as expectativas legitimas. Ou seja,
qualquer ato normativo expedido por autoridade administrativa é passivel de consulta publica

para que os administrados possam se manifestar.

Como exemplo tem-se o Tribunal de Contas da Unido que ndo tem natureza
jurisdicional, porém, é 6rgdo de controle externo do governo federal e auxilia 0 Congresso

Nacional nas atividades de execucdo orcamentaria e financeira no Brasil.

O Tribunal de Contas da Unido é o responsavel pela fiscalizagdo contabil, financeira,
orcamentaria, operacional e patrimonial dos 6rgdos e entidades publicas do pais quanto a
legalidade, legitimidade e economicidade.



Dentre as suas competéncias, algumas séo do interesse desta pesquisa tais como

e valores publicos.
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Porém, é no TCU que ocorre a maioria das decisdes de mérito administrativo do pais.

1338.

1. Apreciar as contas anuais do presidente da Republica

a. Oart. 71, inciso I, da Constituicdo Federal preceitua que compete ao

TCU apreciar, mediante parecer prévio, as contas prestadas
anualmente pelo Presidente da Republica. Esse parecer deve ser
elaborado em sessenta dias a contar do recebimento das referidas
contas. As contas consistem dos Balangos Gerais da Unido e do
relatorio sobre a execucao orcamentaria, preparado pelo érgéao central
do sistema de controle interno do Poder Executivo. O parecer prévio
deve ser conclusivo, indicando se os aludidos balangos representam
adequadamente a posi¢cdo financeira, orcamentéria e patrimonial da
Unido em 31 de dezembro do exercicio em exame e se as operacdes
realizadas seguiram os principios de contabilidade aplicados a
administragdo publica federal. Ao Tribunal cabe, essencialmente, a
andlise técnico-juridica das contas e a apresentacdo do resultado ao
Poder Legislativo. Dessa forma, apds a apreciacdo e emissdo do
parecer prévio, as contas sdo encaminhadas ao Congresso Nacional,
ao qual compete o julgamento, conforme disposto no art. 49, inciso
IX, da Constituicdo da Republica.

2. Julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens

a. Oinciso Il do art. 71 da Constituicdo Federal estipula que compete ao

TCU julgar as contas dos administradores publicos, atribuicdo
disciplinada pela Lei n° 4.320/64, pelo Decreto-Lei n°® 200/67, pela
Lei n® 6.223/75 e pela Lei n°® 8.443/92 (Lei Organica do TCU). Essa
legislagéo define os termos da atuagdo do Tribunal na verificacdo da
legalidade, regularidade e economicidade dos atos dos gestores ou
responsaveis pela guarda e emprego dos recursos publicos.

Os processos de tomada e prestacdo de contas séo formalizados pelos

Orgdos do sistema de controle interno, em consonancia com as

1338

TRIBUNAL

DE CONTAS DA UNIAO - TCU. Disponivel em:

https://portal.tcu.gov.br/institucional/conheca-o-tcu/competencias/. Acesso em: 11/12/2018.
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orientagfes do TCU, e encaminhados anualmente ao Tribunal para
apreciacdo e julgamento. Os prazos para esse encaminhamento
observardo o disposto no art. 194 do Regimento Interno do TCU.

c. Universo de unidades jurisdicionadas ao Tribunal ultrapassa 8.500
6rgdos. Sdo aproximadamente 3.000 Orgdos e entidades federais,
excluidas as respectivas subunidades, 5.506 prefeituras municipais,
além dos governos estaduais e do Distrito Federal.

3. Apreciar a legalidade dos atos de admissdo de pessoal e de concessdo de
aposentadorias, reformas e pensoes civis e militares.

a. O nciso Il do art. 71 da Constituicdo Federal estabelece que compete
ao TCU apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de
admissdo de pessoal na administracdo direta e indireta, incluidas as
fundacgdes instituidas e mantidas pelo poder publico, excetuadas as
nomeagdes para cargos de provimento em comisséo, bem como a das
concessdes de aposentadorias, reformas e pensdes, ressalvadas as
melhorias posteriores que ndo alterem o fundamento legal do ato
concessorio.

b. O TCU aprecia, em média, 31.500 atos de admissdo e de concessao
por ano. A partir de 1992, esses atos passaram a ser remetidos ao
Tribunal por meio magnético, que, ao recebé-los, efetua uma
verificacdo de conformidade e, ndo havendo problemas, sao
examinados pelas unidades técnicas e apreciados pelos Colegiados.

4. Realizar inspecfes e auditorias por iniciativa propria ou por solicitacdo do
Congresso Nacional.

a. O inciso IV do art. 71 da Constituicdo Federal determina que o TCU
realize, por iniciativa propria, da Camara dos Deputados, do Senado
Federal, de comissdo técnica ou de inquérito, auditorias e inspegdes
de natureza contabil, financeira, orcamentaria, operacional e
patrimonial nos 6rgdos e entidades da administracdo direta e indireta,
incluidas as fundages e sociedades instituidas e mantidas pelo poder
publico federal.

b. O Tribunal realiza, em média, 850 fiscalizagdes por ano, entre
auditorias e inspegdes.

5. Fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais.
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a. Nos termos do inciso V do art. 71 da Constituicdo Federal, compete
ao TCU fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de
cujo capital social a Unido participe, de forma direta ou indireta, nos
termos do tratado constitutivo.

b. O Governo brasileiro participa, em nome da Unido, do Banco
Brasileiro Iraquiano S.A. (BBI), da Companhia de Promocdo Agricola
(CPA) e da ltaipu Binacional, que foram constituidas a partir de
acordos celebrados, respectivamente, com os Governos do Iraque, do
Japdo e do Paraguai.

6.  Fiscalizar a aplicacdo de recursos da Unido repassados a estados, ao Distrito
Federal e aos municipios.

a. Preceitua o inciso VI do art. 71 da Constituicdo Federal que cabe ao
TCU fiscalizar a aplicacdo de quaisquer recursos repassados pela
Unido mediante convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos
congéneres a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio. Essa
fiscalizacdo € exercida de forma global, mediante exame das
prestacdes de contas dos 6rgdos ou entidades transferidores dos
recursos federais, as quais sdo encaminhadas anualmente ao Tribunal
pelo controle interno setorial para apreciacdo e julgamento quanto ao
fiel cumprimento do estabelecido no convénio ou nos instrumentos
congéneres. Além do mais, em casos de denlncias ou de indicios de
irregularidades, sdo feitas auditorias ou inspe¢des

7.  Prestar informacdes ao Congresso Nacional sobre fiscalizacOes realizadas.

a. Cabe ao TCU, de acordo com o inciso VII do art. 71 da Constituicdo
Federal, prestar as informacGes solicitadas pelo Congresso Nacional,
por qualquer de suas Casas ou por qualquer de suas comissdes sobre a
fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e
patrimonial. Esse auxilio é prestado segundo as formas e condigdes
previstas nos arts. 38 e 103 da Lei n° 8.443/92 (Lei Organica do
Tribunal) e arts. 231 a 233 do Regimento Interno do TCU.

8.  Aplicar sancOes e determinar a correcdo de ilegalidades e irregularidades em

atos e contratos.
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a. O TCU assegura as partes o exercicio da ampla defesa em todas as

etapas da apreciacdo e julgamento dos processos. Essa matéria esta
disciplinada na Resolucéo no 36/95 do Tribunal.

O art. 202 do Regimento Interno do TCU estabelece que, se verificada
irregularidade, o Tribunal ou o Relator, havendo débito, ordena a
citagdo do responsavel para apresentar defesa ou recolher a quantia
devida. Ndo havendo débito, determina a audiéncia do responsavel

para apresentar razdes de justificativa.

Sustar, se ndo atendido, a execugéo de ato impugnado, comunicando a deciséo

a Camara dos Deputados e ao Senado Federal.

10.

a. O art. 70 da Constituicdo Federal estipula que a fiscalizacdo contabil,

financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das
entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade,
legitimidade, economicidade, aplicacdo de subvencdes e rendncia de
receitas, e sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante o controle
externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder. O art. 71,
por sua vez, estabelece que o controle externo, a cargo do Congresso
Nacional, é exercido com o auxilio do TCU. Emitir pronunciamento
conclusivo, por solicitagdo da Comissdo Mista Permanente de

Senadores e Deputados, sobre despesas realizadas sem autorizacao.

Apurar denuncias apresentadas por qualquer cidaddo, partido politico,

associacdo ou sindicato sobre irregularidades ou ilegalidades na aplicacdo de recursos

federais.

11.

a. O art. 74, 8 2° da Constituicdo Federal estabelece que qualquer

cidaddo, partido politico, associacdo ou sindicato é parte legitima
para, na forma da lei, denunciar irregularidades ou ilegalidades
perante o0 TCU. Os requisitos e procedimentos para que as dendncias
sejam acolhidas pelo Tribunal estdo disciplinados nos artigos 234 a
236 do Regimento Interno do TCU.

Fixar os coeficientes dos fundos de participacdo dos estados, do Distrito

Federal e dos municipios e fiscalizar a entrega dos recursos aos governos estaduais e as

prefeituras municipais.

a. Os percentuais pertinentes aos recursos entregues pela Unido, por

intermédio dos Fundos de Participacdo, aos Estados, ao Distrito
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Federal e aos Municipios constam dos artigos 159 e 161 da
Constituicdo Federal. O primeiro define a forma de rateio no ambito
da federacdo, enquanto que o ultimo estabelece, entre outras
providéncias, que o TCU tem competéncia para calcular as quotas do
Fundo de Participacdo dos Municipios, do Fundo de Participacdo dos
Estados e do Distrito Federal, e dos Fundos de Financiamento do
Norte, Nordeste e Centro-Oeste. Esse calculo obedece aos critérios

fixados em legislacdo complementar e ordinaria.

Ora, dentre essas atribuicbes praticamente todas influenciam diretamente nas
expectativas legitimas. E justamente por isso que a nova Lei de Introducdo as Normas de
Direito Brasileiro se fez tdo incisiva quanto aos organismos controladores e reguladores no

pais.

Como demonstrado, cada um destes itens que apresentam algumas das competéncias
do Tribunal de Contas da Unido é possivel confirmar a presenca da expectativa legitima

gerada pelo gestor publico em seu administrado.

“Aplicar sang¢des e determinar a correcdo de ilegalidades e irregularidades em atos e
contratos” ¢ a prova cabal de que o legislador ao criar a LINDB fez questdo de agregar meios
de fiscalizar e controlar se a expectativa legitima esta em aplicacdo de forma eficiente, visto
que se é o TCU o 6rgdo responsavel pelas decisdes de mérito administrativo no ambito da
Administracdo Publica, nada mais justo que suas praticas sejam fiscalizadas por uma norma
de sobredireito, a qual fomenta as expectativas legitimas, a boa fé objetiva e a seguranca

juridica.

A expectativa do individuo é pautada na espera segura dos atos da Administracao
Publica, se, contudo, tais atos ndo se mostrarem eficazes em sua realizagdo, a desconfianca

sera gerada e o cidaddo se torna descrente.

O custo dessa descrenca é o engessamento da maquina publica, através de processos
litigiosos para a resolucdo de conflitos, os quais em muitos casos nao precisariam de uma

apuracdo juridica, sendo um simples cumprimento da expectativa gerada.
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3.3.2 Lei n°5.547 de 2015 — Lei da Simplificacédo das Atividades Econdmicas

No ano de 2015 comecaram as modificacbes legislativas que fomentam hoje a
desburocratizacdo do Estado brasileiro. A Lei n® 5.547 de 2015 foi criada com o intuito de

facilitar e acelerar a abertura de empresas no Distrito Federal.

O Distrito Federal é conhecido por ser uma cidade pouco empreendedora, movida,
em sua maioria, pelos 6rgdos e entidades publicas em que a atividade empresaria ficou a

margem das inovacoes legislativas por muitos anos.

A Lei n° 5.547/15"* demorou a entrar em vigor. Ao ser sancionada pela Camara

Legislativa do Distrito Federal, o Ministério Pablico do Distrito Federal e Territérios ajuizou

1339 BRASIL. LEI NP 5.547 DE 2015. Disponivel em:
http://www.fazenda.df.gov.br/aplicacoes/legislacao/legislacao/TelaSaidaDocumento.cfm?txtNumero=5547 &txt

Ano=2015&txtTipo=5&txtParte=.. Acesso em: 23/03/2019. DA LICENCA DE FUNCIONAMENTO SECAO |
DA SOLICITA(;AO E DA DEFINI(;AO DO TIPO DE PROCEDIMENTO Art. 17. A solicitacdo da Licenca de
Funcionamento da empresa e seus estabelecimentos esta vinculada aos processos de: | — abertura ou alteracdo no
registro empresarial; 1l — renovacdo de licenciamento, assim entendido o processo para concessdo de nova
licenca, em funcdo da expiracdo do prazo de validade ou da alteragdo dos critérios que foram utilizados para
definicdo do potencial de lesividade, nos termos do art. 18; I1l — regulariza¢do de licenciamento, assim entendido
0 processo concessorio para atividades econdmicas e auxiliares em funcionamento cujas licencas nunca tenham
sido solicitadas ou tenham sido indeferidas ou cassadas. Paragrafo Unico. As Licencas de Funcionamento
somente podem ser concedidas caso a Viabilidade de Localizagdo permaneca valida em seus efeitos, nos termos
do art. 14. Art. 18. Os drgéos ou as entidades do Distrito Federal com atribuigéo legal de licenciamento definem,
para cada atividade econdmica e auxiliar constante da solicitagdo, o tipo de procedimento necessario a concessao
da Licenca de Funcionamento, em funcdo do potencial de lesividade. § 1° O potencial de lesividade de cada
atividade econdmica e auxiliar é definido pelos 6rgdos ou pelas entidades do Distrito Federal, com base nos
requisitos da respectiva legislacdo de regéncia. § 2° O potencial de lesividade pode ser definido em fun¢do da
constatacdo de critérios objetivos preestabelecidos, extraidos dos requisitos da respectiva legislacdo de regéncia
de cada 6rgdo ou entidade do Distrito Federal, os quais considerem a natureza das atividades, os modos do
respectivo exercicio, 0 porte e a natureza juridica da empresa, as capacidades e as habilidades exigidas para o
funcionamento e o local do estabelecimento. Art. 19. Para as atividades econdmicas e auxiliares incluidas na
solicitacdo que forem definidas como de significativo potencial de lesividade, o procedimento para concessdo da
Licenca de Funcionamento envolve: | — apresentacdo de documentos, projetos, estudos e demais comprovagoes
do cumprimento das exigéncias previstas na respectiva legislacdo de regéncia, inclusive em relacdo ao
pagamento das taxas de fiscalizacdo de cada 6rgdo ou entidade do Distrito Federal; Il — realizagdo de vistorias
prévias, se for o caso. Art. 20. Para as atividades econdmicas e auxiliares incluidas na solicitagdo que forem
definidas como de pequeno potencial de lesividade, o procedimento para concessdo da Licenca de
Funcionamento envolve a prestagdo de declaracdes e o fornecimento de dados por parte dos responsaveis pela
empresa, como forma de presuncdo da constatacdo dos critérios objetivos preestabelecidos previstos no art. 18, §
2°, dispensando-se qualquer comprovacao documental e vistorias prévias. 8§ 1° A comprovacao do pagamento das
taxas de fiscalizacdo também pode ser feita mediante declaracdo do responsavel da empresa de que efetuou o
respectivo recolhimento nos valores e nos prazos previstos nas leis que as instituiram. 8§ 2° Em relacdo as
licencas ambientais, face a respectiva legislacéo e ao Sistema Distrital do Meio Ambiente, consideram-se como
de pequeno potencial de lesividade as atividades econémicas e auxiliares que, cumulativamente: 1 — néo
demandem novas construgdes ou uso e exploracdo de recursos naturais; |1 — ndo demandem vistoria prévia e cujo
licenciamento possa se dar mediante ato declaratorio, nos termos da legislacdo de regéncia. SECAO Il DA
CONCESSAO E SEUS EFEITOS Art. 21. A Licenca de Funcionamento é concedida pelos 6rgdos ou pelas
entidades do Distrito Federal de forma especifica para cada atividade econdmica e auxiliar contida na respectiva



http://www.fazenda.df.gov.br/aplicacoes/legislacao/legislacao/TelaSaidaDocumento.cfm?txtNumero=5547&txtAno=2015&txtTipo=5&txtParte=.
http://www.fazenda.df.gov.br/aplicacoes/legislacao/legislacao/TelaSaidaDocumento.cfm?txtNumero=5547&txtAno=2015&txtTipo=5&txtParte=.
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a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 32808-2"% de 14/12/2015 (processo n°
2015002032808-2) em face de inconstitucionalidade da referidade Lei.

solicitagdo. Paragrafo Gnico. Em funcéo do potencial de lesividade, os 6rgdos ou as entidades do Distrito Federal
definem os prazos de validade das respectivas Licengas de Funcionamento. Art. 22. As Licencas de
Funcionamento de atividades econémicas e auxiliares definidas como de pequeno potencial de lesividade séo
concedidas imediatamente apds a apresentacdo das declaracdes e dos dados previstos no art. 20. Art. 23.
Integram a Licenca de Funcionamento os seguintes elementos: | — o nimero do ato concessorio; Il — o prazo de
validade; Ill — os critérios previstos no art. 18, § 2°, que foram identificados e considerados na definicdo do
potencial de lesividade; IV — as declaracfes prestadas e os dados fornecidos pelos responsaveis da empresa,
previstos nos arts. 20 e 25; V — as condicBes eventualmente impostas pelos érgdos e pelas entidades do Distrito
Federal para o exercicio das atividades. Art. 24. Em caso de indeferimento da concessdo da Licenca de
Funcionamento para as atividades classificadas como de significativo potencial de lesividade, os érgdos e as
entidades do Distrito Federal devem indicar os respectivos motivos. Art. 25. Em relagdo aos requisitos de
natureza edilicia, as Licencas de Funcionamento para atividades econdmicas e auxiliares definidas como de
pequeno potencial de lesividade sdo concedidas mediante declaragcdo do responsavel da empresa de que o imével
atende a pelo menos uma das seguintes hipéteses: | — foi construido com base em projeto de arquitetura,
estrutura e eletricidade com a respectiva anotacdo de responsabilidade técnica ou registro de responsabilidade
técnica de profissional habilitado na entidade ou conselho profissional pertinente, e permanece cumprindo os
requisitos relativos a seguranga, condicfes de higiene, estabilidade e habitabilidade; Il — possui carta de habite-
se. Art. 26. Em relacdo aos requisitos de natureza ambiental, as Licencas de Funcionamento para atividades
econdmicas e auxiliares definidas como de pequeno potencial de lesividade sdo concedidas mediante declaragéo
do responsavel da empresa de que o imdvel foi construido fora dos limites de parques publicos de quaisquer
natureza, unidade de conservagdo de protecdo integral ou area de preservacdo permanente, notadamente sobre
campos de murundum, no entorno de nascentes e veredas ou em faixa non edificandi de beira de rio, excetuados
0S casos excepcionais em que haja previsdo legal expressa. Art. 27. Os efeitos da Licenca de Funcionamento
perduram até que: | — haja expiracdo do respectivo prazo de validade; Il — seja revogada pelo Poder Publico, por
motivo de: a) alteracdo da legislagdo de regéncia que contrarie a concessdo original, inclusive dos critérios
previstos no art. 18, § 2% b) superveniéncia de situa¢do que constitua ameaga a seguranga, inclusive ambiental,
ao s0ssego, ao bem-estar, ao interesse publico e a salde; Il — seja cassada, apds o devido processo, em funcao
da constatacdo de situagdes que indiquem a desobediéncia ou a falta de cumprimento dos elementos previstos no
art. 23, Il a V; Paragrafo Unico. A consulta que trata o art. 3° deve refletir a situagdo das Licencas de
Funcionamento, inclusive dos motivos que provocaram o término dos seus efeitos. Art. 28. Indeferida a
solicitagdo ou cassada a Licenca de Funcionamento, o procedimento para nova concessao € obrigatoriamente
aquele previsto no art. 20. Art. 29. A concessdo da Licenca de Funcionamento néo significa reconhecimento da
regularidade da edificacdo, da ocupacdo de espaco publico e do imdvel, inclusive do direito sobre a sua
propriedade. CAPITULO IV DAS EMPRESAS SEM ESTABELECIMENTO Art. 30. A Viabilidade de
Localizacdo é concedida para empresas que pretendam exercer atividades econdémicas sem estabelecimento, nas
hipGteses em que o respectivo exercicio se dé exclusivamente em: | — dependéncias de estabelecimentos ou
residéncias de clientes ou contratantes; Il — local pablico, desde que haja permissdo do Poder Publico para
ocupacao e uso do espaco e mobiliario urbanos pretendidos, em ato préprio, nos termos da legislagdo especifica.
§ 1° O Poder Pdblico fixara em regulamento as atividades econdmicas que sdo admitidas para exercicio nas
hipoteses previstas nos incisos | e 11, em fungdo da adequabilidade de suas naturezas ao tratamento previsto no
caput. § 2° As empresas cujas atividades econdmicas sejam exercidas nas hipoteses previstas nos incisos | e Il
devem indicar a localizacdo apenas para efeito de eleicdo do domicilio. § 3° Considerado o disposto no § 2°, o
Poder Publico deve confirmar o endereco e pode impor restricdes ao respectivo exercicio, nos termos do art. 12.
Art. 31. A Viabilidade de Localizagdo pode ser concedida para empresas cujas atividades econdmicas pretendam
ser exercidas em residéncia de sécio ou titular, desde que o modo de exercicio empregue exclusivamente meios
virtuais e ndo haja atendimento presencial de clientes, recebimento, estocagem, expedi¢cdo e producdo de
mercadorias. Paragrafo Unico. O Poder Publico fixara em regulamento as atividades econdmicas que sao
admitidas para exercicio na hip6tese prevista no caput. Art. 32. A concessdo das Licengas de Funcionamento
para as empresas cujas atividades pretendam ser exercidas na forma dos arts. 30 e 31 deve seguir integralmente
o0 tratamento previsto nos arts. de 17 a 29.

1390 BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS — TIDFT. Acéo Direta
de Inconstitucionalidade n° 32808-2"*% de 14/12/2015 (processo n° 2015002032808-2). Disponivel em:
http://tjdf04.tjdft.jus.br/cqi-
bin/tjcgi1?NXTPGM=plhtml02&MGWLPN=SERVIDOR1&submit=Consultar&SELECAO=1&CHAVE=2015
002032808-2&0ORIGEM=INTRA. Acesso em: 25/03/2019. “O Conselho Especial do TJDFT julgou



http://tjdf04.tjdft.jus.br/cgi-bin/tjcgi1?NXTPGM=plhtml02&MGWLPN=SERVIDOR1&submit=Consultar&SELECAO=1&CHAVE=2015002032808-2&ORIGEM=INTRA
http://tjdf04.tjdft.jus.br/cgi-bin/tjcgi1?NXTPGM=plhtml02&MGWLPN=SERVIDOR1&submit=Consultar&SELECAO=1&CHAVE=2015002032808-2&ORIGEM=INTRA
http://tjdf04.tjdft.jus.br/cgi-bin/tjcgi1?NXTPGM=plhtml02&MGWLPN=SERVIDOR1&submit=Consultar&SELECAO=1&CHAVE=2015002032808-2&ORIGEM=INTRA
http://tjdf04.tjdft.jus.br/cgi-bin/tjcgi1?NXTPGM=plhtml02&MGWLPN=SERVIDOR1&submit=Consultar&SELECAO=1&CHAVE=2015002032808-2&ORIGEM=INTRA
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Contudo, em 14/02/2017 o Conselho Especial do Tribunal de Justica do Distrito
Federal julgou a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 32808-2/2015 e pela maioria de

votos foi considerada como norma constitucional.

Para as atividades econdmicas, as quais envolvam pequeno potencial de lesividade
terdo a licenca de funcionamento condicionada as declaragdes e aos fornecimentos de dados
pelos responsaveis das empresas em face da presuncéo dos critérios de risco que dispensam a

comprovacao documental e as vistorias prévias.

Tais critérios de lesividade da empresa abarcam a natureza das atividades, os modos
de execucdo, o porte, a natureza juridica da empresa, a capacidade, habilidade e o local do

estabelecimento para o ideal funcionamento.

Esse aspecto da norma fomenta, como observado no item 2.2.2 — Realidade
Administrativa, a modificacdo da atuacdo da Administracdo Publica, uma vez que o elo criado
entre 0 administraado e o gestor publico enfatizam a visibilidade do ser humano enquanto

cidadao detentor de direitos.

parcialmente procedente a A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) contra a Lei Distrital 5547/2015, que
dispde sobre as autorizacfes para localizagdo e funcionamento de atividades econdmicas e auxiliares, no
ambito do Distrito Federal, e estabelece o Sistema de Registro e Licenciamento de Empresas - RLE. Pela
decisdo do colegiado, a lei incorre em inconstitucionalidade apenas no que se refere a expressdo “se for o
caso”, constante no inciso Il, do artigo 19; e a expressdo “obrigatoriamente concedida”, do artigo 60. Os
demais enunciados da norma legislativa foram considerados constitucionais. A ADI foi proposta pela
Procuradoria — Geral de Justica do Distrito Federal e dos Territérios. De acordo com o 6rgao ministerial, a lei
padece de vicios de inconstitucionalidade, pois viola diversos artigos da Lei Organica do DF — LODF e incorre
nos mesmos erros de outras leis julgadas inconstitucionais em 2006, 2008 e 2010. Argumentou que a referida
norma esvazia os meios de que a Administracao disp8e para fiscalizar o cumprimento de exigéncias legais para
o funcionamento das atividades econémicas e auxiliares, no &mbito do DF. Ao final, a procuradoria pediu a
declaracao de inconstitucionalidade dos artigos 6°; 8°; 10; 14, inciso Il; 18, caput; da expressao "se for o caso",
constante do artigo 19, inciso 1I; 20, caput e § 2°; 21, paragrafo Unico; 22; 25; 26; 30, caput e inciso I; 31; 60 e
61 da Lei Distrital 5547, de 6 de outubro de 2015. Por maioria de votos, vencida a relatora, os
desembargadores discordaram dos argumentos expostos pelo autor, retirando da norma apenas as expressoes
“se for o caso” , constante do artigo 19 e “obrigatoriamente concedida”, no artigo 60. Art. 19. Para as
atividades econdmicas e auxiliares incluidas na solicitagédo que forem definidas como de significativo potencial
de lesividade, o procedimento para concessdo da Licenca de Funcionamento envolve: | — apresentacdo de
documentos, projetos, estudos e demais comprovacdes do cumprimento das exigéncias previstas na respectiva
legislacéo de regéncia, inclusive em relagdo ao pagamento das taxas de fiscalizagdo de cada 6rgédo ou entidade
do Distrito Federal; 1l — realizacao de vistorias prévias, (se for o caso). Art. 60. A Viabilidade de Localizacdo é
excepcional e (obrigatoriamente concedida) para as pessoas juridicas previstas no art. 59, | e Il, até a
aprovacgdo da Lei de Uso e Ocupacéo do Solo LUOS e do Plano de reservagdo do Conjunto Urbanistico de
Brasilia PPCUB, desde que, cumulativamente: | — estejam instaladas em imdvel anteriormente a 31 de maio de
2015; 1l — ndo estejam instaladas em imovel em area destinada ao uso residencial multifamiliar. Os demais
termos da lei permanecem intactos no ordenamento juridico”. TIDFT: LEI QUE DISPOE SOBRE
AUTORIZACOES DE ATIVIDADES ECONOMICAS NO DF SOFRE ALGUMAS
ALTERACOES publicado em 16/02/2017 19:10.
https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/2017/fevereiro/tjdft-lei-que-dispoe-sobre-autorizacoes-
de-atividades-economicas-no-df-sofre-algumas-alteracoes
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Na teoria anteiormente apresentada, a boa-fé estd, portanto, interligada e sela os
acordos entre ambos da sociedade. O administrado passa a ser um cidaddo ativo e a
Administracdo Publica passa a querer e buscar o interesse comum, rompendo com a estrutura

burocratizada.

Neste sentido, a comprovacao dos pagamentos de taxas de fiscalizacdo podera ser
realizada também mediante declaracdo do responsavel pela empresa que tenha recolhido os
valores nos prazos estabelecidos pela legislacéo.

No que tangem as licengas ambientais e de acordo com o Sistema Distrital do Meio
Ambiente e das respectivas legislagcbes ambientais, sdo consideradas de pequeno risco as
atividades econdmicas e acessOrias que ndao demandem novas construcdes ou uso e
exploracdo de recursos naturais e ndo demandem vistoria prévia e cujo licenciamento possa se

dar mediante ato declarat6rio, nos termos da legislacdo de regéncia.

A teoria de Expectativas Legitimas em face da Administracdo Publica (item 2.3.1) se
faz presente também no direito ambiental. Como demonstrado, ndo ha um rol legislativo
especifico para as legitimas expectativas. Estas sdo fruto da atividade administrativa, uma vez
que cria no cidaddo uma esperanca e confianca de conduta por parte da Administracao
Publica.

Neste aspecto, a licen¢a de funcionamento devera ser concedida imediatamente apds
a prestacdo da declaracdo e do preenchimento dos requisitos acima expostos. No referido
documento deverd conter o nimero do ato concessorio, o prazo de validade, os critérios
identificados e considerados na definicdo do potencial de lesividade, as declaracbes prestadas
e os dados fornecidos pelos responsaveis da empresa e as condi¢fes eventualmente impostas

pelos 6rgdos e pelas entidades do Distrito Federal para o exercicio das atividades.

Da decisdo que denegar a concessao da licenca devera ser motivada. O efeito da
licenca de funcionamento concedida terd a expiracdo do respectivo prazo de validade ou até

gue seja revogada pelo Poder Publico.

Este aspecto, portanto, confirma que a confiancga legitima ndo é qualquer confianca.
Conforme visto no item 2.3.1 Expectativas Legitimas em face da Administragdo Publica, a
expectativa se refere a algo legitimo, ou seja, previsto na legislacdo e praticado pelas condutas
dos agentes pablicos. Um civil que tem a expectativa legitima € porque a Administracao

Publica, seja por atos anteriores, seja por legislacdo fomentou essa expectativa.
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Tal revogacdo podera ocorrer pela alteragdo da legislacao de regéncia que contrarie a
concessdo original com modificacdo dos critérios estabelecidos na legislacdo, pela
superveniéncia de situacdo que constitua ameaca a seguranca, inclusive ambiental, ao
sossego, ao bem-estar, ao interesse publico e a saude ou pela cassacdo apds o devido
processo, em funcgdo da constatacdo de situagdes que indiquem a desobediéncia ou a falta de

cumprimento dos elementos acima expostos.

Vale destacar que a concessdo da licenga de funcionamento ndo significa que nédo
haja irregularidade quanto a edificacdo, a ocupagédo de espaco publico e do imdvel, bem como

que ndo haja davidas sobre o direito da propriedade.

As aplicacBes das regras aqui mencionadas se referem aos casos de concessdo de
licenca de funcionamento de natureza edilicia (desde que tenha sido construida com base em
projeto de arquitetura, estrutura e eletricidade com a respectiva anotagio de responsabilidade
técnica ou registro de responsabilidade técnica de profissional habilitado na entidade ou
conselho profissional pertinente, e permanece cumprindo os requisitos relativos a seguranca,
condicdes de higiene, estabilidade e habitabilidade e possui carta de habite-se) e para as
empresas sem estabelecimento desde que o exercicio seja exclusivamente nas dependéncias
de estabelecimentos ou residéncias de clientes ou contratantes e quando em local publico, que
haja permissdo do Poder Publico para ocupacdo e uso do espaco e mobiliario urbanos

pretendidos, em ato proprio, nos termos da legislacdo especifica.

Anteriormente a referida Lei o tempo médio para licenciar e abrir empresas de baixo
risco ficava em torno de cento e vinte dias. Porém, com a nova legislacdo em vigor no Distrito
Federal a média esta em cinco dias, colocando a cidade de Brasilia como uma das lideres no

ranking nacional para abrir e licenciar empresas de baixo risco'***.

Para abrir a empresa ¢ necessario o acesso ao sitio eletronico “Empresa Simples”, o
que exime o cidaddo de ir até 6rgdos e entidades da Administragdo Publica pessoalmente. O
prazo para analise da requisigdo, feita pelas Administragdes Regionais, € de cinco a dez dias

uteis com possivel prorrogacédo por igual periodo.

Apos a autorizagdo, feito o registro na Junta Comercial do Distrito Federal, a

emissdo de licenca de funcionamento € automatica, ndo exigindo a vistoria prévia para as

1341 RECEITA FEDERAL. REDESIM Diminui o Tempo de Abertura de Empresas no Brasil. Disponivel
em: http://receita.economia.gov.br/noticias/ascom/2018/dezembro/redesim-diminui-o-tempo-de-abertura-de-
empresas-no-brasil. Acesso em: 10/04/2019.
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empresas classificadas como as de baixo risco. Acredita-se na declaragédo assinada pelo
responsavel, depositando nesta o atestado de veracidade pelas informagdes colhidas. Ja as
empresas de alto risco devem ser encaminhadas aos 6rgéos de fiscalizacdo para que seja feita

uma vistoria completa e antecipada.

O Estado burocratizado possui, conforme analise do topico 1.2.13 (Conceito de
Burocracia), trés caracteristicas. A primeira é a centralizacdo, a qual envolve a concentragdo
de poder e o excesso de formalismo na Administracdo Publica. A segunda € o controle
econdmico em que o Estado se torna extremamente intervencionista. E a terceira é a

desconfianca que a burocracia fomenta nos cidadaos.

Tais aspectos condicionam a atividade dos gestores publicos e ocasionam o0
fendmeno do sofrimento social. Este é consequéncia do Estado burocratico em face da
desconfiancga do usuario do servigo publico as politicas publicas implementadas pelos gestores

publicos.

A Lei n®5.547/2015 é o primeiro passo para a desburocratizacdo do Distrito Federal
a luz das expectativas legitimas, uma vez que o processo de simplificar torna as atividades
publicas e privadas mais céleres e mais eficazes, além de fomentar na sociedade a confianca

no exercicio do Poder Publico.

3.3.3 Decreto n°® 9.094/2017: o Inicio da Solidificacdo das Expectativas

Legitimas no Brasil

O Decreto n° 9.094/2017 dispde sobre a simplificacdo do atendimento fornecido aos
usuarios de servigos publicos, institui o Cadastro de Pessoas Fisicas — CPF como instrumento
suficiente e substitutivo para a apresentacdo de dados dos cidad&@os no exercicio de obrigacoes
e direitos na obtengdo de beneficios e sanciona a inexigibilidade do reconhecimento de firma
e autenticagdo em documentos produzidos no Brasil, além de instituir a Carta de Servigos aos

usuarios do servigo publico.

No topico 3.3.6 (3.3.6 Decreto n° 9.273/2019 - A Chave Universal) sera analisado o
Decreto n® 9.273/2019, o qual versa sobre o Cadastro de Pessoas Fisicas — CPF, a grande
inovacéo do ano de 2019 e que modifica em diversos aspectos o0 Decreto n° 9.094/2017. Vale
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destacar que essas alteragdes ja estéo incluidas na anélise deste topico, porém, no aspecto do
CPF, exclusivamente, sera analisado no tdpico 3.3.6 desta tese.

O referido Decreto regula os 6rgédos e as entidades do Poder Executivo Federal em
relacdo as diretrizes com os usuarios de servigos publicos. Fomenta que tais critérios devem

obrigatoriamente seguir'®*%:

| - presuncao de boa-fé;
Il - compartilhamento de informacdes, nos termos da lei;

I11 - atuacéo integrada e sistémica na expedicdo de atestados, certiddes e documentos

comprobatdrios de regularidade;
IV - racionalizacdo de métodos e procedimentos de controle;

V - eliminacdo de formalidades e exigéncias cujo custo econdmico ou social seja

superior ao risco envolvido;

VI - aplicacdo de solucBes tecnoldgicas que visem a simplificar processos e
procedimentos de atendimento aos usuarios dos servicos publicos e a propiciar melhores

condig@es para o compartilhamento das informagdes;

VIl - utilizacdo de linguagem clara, que evite o uso de siglas, jargbes e

estrangeirismos; e

VIII - articulagdo com os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e os outros
Poderes para a integracdo, racionalizacdo, disponibilizacdo e simplificacdo de servigos

publicos.

Como ja foi visto, no 1.3.5 - Ministério da Desburocratizacdo, as tentativas de
transformar a Administracdo Publica no Brasil em uma gestdo eficiente com baixo ou nenhum
indice de corrupcdo surgiram da movimentacdo dos gestores publicos em desburocratizar o

Estado, contudo, sem nehuma mudanca efetiva.

1322 BRASIL. Decreto n°® 9.094/2017. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2017/Decreto/D9094.htm. Acesso em: 12/12/2018. Regulamenta os dispositivos da Lei n® 13.460, de 26 de
junho de 2017, dispde sobre a simplificacdo do atendimento prestado aos usuarios dos servigos publicos, institui
0 Cadastro de Pessoas Fisicas - CPF como instrumento suficiente e substitutivo para a apresentacdo de dados do
cidadao no exercicio de obrigacGes e direitos e na obtencdo de beneficios, ratifica a dispensa do reconhecimento
de firma e da autenticagdo em documentos produzidos no Pais e institui a Carta de Servicos ao
Usuério. (Redacdo dada pelo Decreto n® 9.723, de 2019). Ver Anexo p.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Decreto/D9094.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Decreto/D9094.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13460.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13460.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Decreto/D9723.htm#art1
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Neste sentido, a norma que, efetivamente, d& o primeiro 0 passo para a
desburocratizacdo no Brasil é o Decreto n® 9.094/2017. Essa norma fomenta em suas
diretrizes aspectos claros da expectativa legitima, da boa-fé, e um dos objetos da

desburocratizacdo, qual seja o fomento da confianga do Estado no cidaddo.

O intuito é que seja viavel uma comunicacdo clara e efetiva entre os 6rgdos da
Administracdo Publica, para que o atendimento ao usuério do servigco publico seja mais
efetivo.

A primeira inovagdo neste Decreto, o qual facilitou de forma generosa o cotidiano
dos cidaddos é a proibicdo de exigir dos usuarios de servi¢os publicos o fornecimento de
certiddes, atestados ou outros documentos de carater comprobatdrio que constem na base de

dados dos 6rgaos e entidades do Poder Executivo Federal.

Este aspecto da norma atende a inovacdo que demonstra uma integracdo muito
simples e que ndo existia na Administragdo Pablica. O usuario de servico publico era
obrigado a fornecer uma certiddo para comprovar a regularidade de uma situacdo dentro de

uma entidade ou 6rgdo, o qual era o proprio responsavel pela base de dados.

A legislacdo faz a ressalva para documentos sigilosos sobre os usuarios, 0s quais s6
poderdo ser fornecidos com a autorizacao expressa deste, salvo situacGes em que a lei dispor

sobre as especificidades.

Outra inovacdo bastante interessante € a declaracdo de proprio punho que acontecia
na esfera privada e agora é vidvel também na esfera publica. Ou seja, quando nao for possivel
que a comprovacao seja feita por documentos exigidos, podera ser feita uma declaracéo de
préprio punho pelo usuério. Caso ndo haja com boa-fé é passivel de puni¢do na area penal,

inclusive por crime de falsidade.

Como demonstrado, € a aplicacdo pratica da expectativa legitima, uma vez que é a
confianca na voz da Administracdo Publica de que o cidaddo agird com boa-fé e ndo maculara

a expectativa depositada no ato ou procedimento administrativo.

Evidente que a Lei faz as devidas ressalvas para as possiveis san¢Ges administrativas,
penais e civis. A instituicdo de sanc¢des tem carater educativo antes do carater repressivo. A

norma busca educar a populacdo para que atuem em conformidade com a boa-fé, a
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expectativa legitima e fomentem em conjunto processos decisorios de desburocratizagdo do
Estado.

Com a vigéncia deste Decreto, a Administracdo Publica passar a ser mais acessivel
ndo somente ao cidaddo, usuario do servico publico, mas também aos proprios érgédos e
entidades do Poder Pablico, visto que promove 0 acesso as informacoes inseridas nas bases de

dados por todos eles.

E necessaria a observancia de diretrizes especificas para atender o usuério do servico
publico como, por exemplo: a gratuidade de atos tipicos ao exercicio da cidadania; a
padronizacdo dos procedimentos e a vedacdo na recusa de receber requerimentos, salvo
guando houver incompeténcia, motivo em que o Orgao devera remeter imediatamente ao
orgdo competente. Caso nao seja viavel a remessa, 0 usuario devera ser comunicado para

tomar as providéncias necessarias.

A expectativa legitima é baseada na confianca gerada no cidaddo pelos atos e
procedimentos da Administracdo Publica. O referido Decreto enfatiza atitudes e
comportamentos que fundem através do aculturamento a base sélida da expectativa legitima

no Brasil.

O escopo do Decreto é desburocratizar a maquina publica. Deste modo, dispbe que
as exigéncias de requerimento deverdo ser realizadas de uma s6 vez e desde logo, bem como
ndo podera ser exigido prova de fato que ja fora comprovado com documentos ou outras

informacdes validas.

Observa-se, ainda, que a facilitagho dos meios de comunicagdo, inclusive
preferencialmente por meios eletrbnicos, provoca a confianca no processo e

consequentemente na Administracdo Publica.

Outra grande inovacao é a dispensa do reconhecimento de firma, salvo em casos de
duvida fundada na autenticidade ou que a previsao legal exija medida especifica. A cépia ja

autenticada dispensa a nova conferéncia com o documento original.

A autenticacdo da coOpia podera ser realizada com uma cépia do documento original e
a simples conferéncia pelo servidor pablico, a quem deva receber o documento. Porém, caso
seja constatada a falsificagdo de firma ou do documento, seja publico ou particular, se dard

por insatisfeita a exigéncia documental e a Administragdo Publica terd cinco dias para dar
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conhecimento do fato a autoridade competente para as devidas providéncias civis, penais e

administrativas.

Essa norma atende, portanto, ndo somente ao principio da boa-fé, da seguranca
juridica, mas e, principalmente, ao da expectativa legitima, a qual tem como escopo

desburocratizar as atividades do Poder Publico.

A Carta de Servigos ao Usuario foi, sem duvida, uma das grandes inovacfes do
Decreto n® 9.094/2018, visto que os oOrgdo e entidades do Poder Executivo Federal que

prestam servico ao publico, direta ou indiretamente, deverdo elabora-las.

O objetivo da Carta é informar ao usuério de servigo publico quais sdo 0s servicos
prestados, as formas de acesso a esses servigos, bem como quais sdo as expectativas legitimas

e os padrdes de atendimento e qualidade ao publico.

O conteldo da Carta deve necessariamente ter: | - o servico oferecido; Il - os
requisitos e 0s documentos necessarios para acessar o servico; Il - as etapas para
processamento do servico; IV - 0 prazo para a prestacdo do servico; V - a forma de prestacao
do servico; VI - a forma de comunicagdo com o solicitante do servico; e VII - os locais e as

formas de acessar o servico.

Vale destacar que o legislador ainda dispds sobre o padrdo de qualidade do
atendimento que sera fornecido ao usuério, dentro deste modelo devera obrigatoriamente

constar:
| - os usuéarios que fardo jus a prioridade no atendimento;
Il - 0 tempo de espera para o0 atendimento;
I11 - 0 prazo para a realizacdo dos servicos;
IV - 0s mecanismos de comunicagdo com 0S USUArios;

V - o0s procedimentos para receber, atender, gerir e responder as sugestdes e

reclamacdes;

VI - as etapas, presentes e futuras, esperadas para a realizacdo dos servigos, incluidas

a estimativas de prazos;
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VIl - 0s mecanismos para a consulta pelos usuérios acerca das etapas, cumpridas e

pendentes, para a realizacdo do servigo solicitado;
VIII - o tratamento a ser dispensado aos usuarios quando do atendimento;

IX - os elementos basicos para o sistema de sinalizacdo visual das unidades de

atendimento;

X - as condigdes minimas a serem observadas pelas unidades de atendimento, em

especial no que se refere a acessibilidade, a limpeza e ao conforto;

XI - os procedimentos para atendimento quando o sistema informatizado se

encontrar indisponivel; e
XII - outras informacdes julgadas de interesse dos usuarios.

A expectativa legitima tem como um de seus conceitos exatamente aquilo que é
passado ao cidaddo pela Administracdo Publica como uma espera legitima, uma confianca nos
atos que gera a expectativa de que seu pleito serd atendido em conformidade com o que é
feito.

A Carta de Servicos ao Usuario, criada pelo Decreto n® 9.094/2918, é, portanto, a
diretriz basilar no ordenamento juridico brasileiro sobre a fundacdo sélida das expectativas

legitimas no Brasil.

Vale destacar que a modificacdo ou edi¢do das normas relacionadas ao atendimento
publico, ou seja, a modificacdo nas expectativas legitimas do usuario de servi¢co publico
devera necessariamente se pautar nos principios da eficiéncia e da economicidade e devem

possuir efeitos praticos tanto para os cidaddos quanto para a Administracdo Publica.

Outra inovacdo no supramencionado Decreto é a Solicitacdo de Simplificagcdo. Esse
aspecto da norma atende a simplificacdo, ou seja, € um formulario elaborado pelo usuario de
servico publico chamado “Simplifique!”, o qual é uma adverténcia quando o 6rgdo ou

entidade da Administracdo Publica ndo estiver agindo em conformidade com o Decreto.

Esta solicitacdo devera ser, preferencialmente, apresentada por meio eletrdnico, em
canal Unico oferecido pela Ouvidoria-Geral da Unido da Controladoria-Geral da Unié&o.
Contudo, quando a Solicitacdo de Simplificacdo for recebida por meio fisico, os 6rgdos e
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entidades da Administracdo Publica deverdo digitaliza-la. O formulario deverd

obrigatoriamente conter:
| - aidentificacdo do solicitante;
Il - a especificacdo do servigo objeto da simplificacéo;
I11 - 0 nome do 6rgdo ou da entidade perante o qual o servico foi solicitado;
IV - a descrigéo dos atos ou fatos; e
V - facultativamente, a proposta de melhoria.

O procedimento a ser aplicado a Solicitacdo de Simplificacdo ficara a cargo dos
Ministros de Estado da Controladoria-Geral da Unido e da Economia. As informagdes
constantes no “Simplifique!” serdo divulgadas no painel de monitoramento do desempenho

dos servicos publicos prestados

Em caso de descumprimento das disposicdes previstas no Decreto n® 9.094/2017 o
servidor publico ou militar se sujeitara as sancGes da Lei n28.112, de 11 de dezembro de
1990, e da Lei n? 6.880, de 9 de dezembro de 1980.

Os cidadaos, usuarios de servico publico, que tiverem seus direitos e expectativas
legitimas previstas no Decreto n° 9.094/2018 desrespeitado podera representar junto a

Controladoria-Geral da Unido.

Caberd, portanto, a Controladoria-Geral da Unido e aos 6rgaos de controle interno
do Poder Executivo Federal zelar pelo fiel cumprimento do referido Decreto, bem como
adotar as medidas cabiveis para a responsabilizacdo dos servidores e de seus superiores

hierarquicos que infrinjam as diretrizes, expectativas legitimas e normas estabelecidas.

A Carta de Servicos ao Usuario, bem como o Formulério Simplifique! devem ser
divulgados de forma constante e permanente, mantidos sempre visiveis e acessiveis ao
publico, em especial: I - nos locais de atendimento, por meio de extracdo das informacées, em
formato impresso, a partir do Portal de Servigcos do Governo Federal; e Il - nos portais
institucionais e de prestagcdo de servigos na internet, a partir de link de acesso ao Portal de

Servicos do Governo Federal.
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O Decreto n°® 9.094/2017 proibe os 6rgdos e entidades da Administragdo Publica
Federal de solicitar ao usuario de servico publico quaisquer documentos, informacfes ou

procedimentos que ndo estejam previstos no Portal de Servigcos do Governo Federal.

Observa-se, ainda, que o destaque destes servi¢os nos portais institucionais nédo
exime o veiculo de informagdo no Portal de Servicos do Governo Federal, bem como
qualquer alteracdo ou criacdo de exigéncia deve ser previamente vinculada a este sitio

principal.

E a Secretaria de Deshurocratizagdo, Gestdo e Governo Digital do Ministério da
Economia que disponibilizard as regras de acesso, credenciamento e procedimentos de

publicacéo.

Em face do principio da expectativa legitima, a Secretaria acima mencionada
também é responsavel pelas avaliagcdes de efetividade e dos niveis de satisfacdo dos usuarios
do servico publico e publicara no Portal de Servigos do Governo Federal uma listagem com a
maior incidéncia de insatisfacdo por parte dos usuéarios.

Os orgéos e as entidades do Poder Executivo federal a fim de orientar e ajustar a
prestacdo de servicos deverdo utilizar ferramentas como a pesquisa de satisfacdo dos usuarios

aos Sseus servicos para que o atendimento ao publico seja sempre de qualidade.

O Sistema de Ouvidoria do Poder Executivo Federal também é uma ferramenta de
apoio ao cidaddo que teve um servico puablico mal prestado. Esses canais tem o intuito de
assegurar a participacdo do cidad&o e a identificacdo de problemas na prestagéo de servicos,
devendo os 6rgdos e entidades da Administracdo Publica dar ampla divulgacdo aos resultados

de seus usuarios.

Ela denota a evolucdo da legislacdo brasileira e a preocupacao do Poder Publico em
fomentar as expectativas legitimas. A partir deste Decreto fica sedimentada a base sélida das
expectativas legitimas no Brasil, bem como o aculturamento da populacdo brasileira para

desenvolver a confianca nos sevicos prestados pelo Estado e na sua desburocratizagéo.
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3.3.4 Lei n® 13.726/2018 - Lei de Simplificacdo no Brasil

A Lei n° 13.726/2018 entrou em vigor em outubro e ja trouxe diversas melhorias na
qualidade de vida do cidaddo e para a desburocratizacio da sociedade brasileira. E a primeira
lei no pais apds a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 que versa sobre a

desburocratizagdo da Administragdo Publica.

A também chamada Lei de Simplificacdo tem como escopo racionalizar atos e
procedimentos administrativos dos Poderes da Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, com a criacdo do Selo de Desburocratizacdo e Simplificacao.

Esse aspecto da norma, é de fato a nova era do Direito Administrativo. E a teoria da
Acessibilidade Social das Promessas de Estado (item 1.1.3), a qual se mostra vitoriosa nos
movimentos sociais e na busca dos individuos por processos desburocratizados para facilitar a
vida cotidiana daqueles que ficam em filas, em guichés, em bancos, em balces dos 6rgaos
esperando horas para o atendimento de casos, que em sua maioria, se nao fosse a

burocratizacdo, seriam simples de se resolver.

O intuito da referida Lei é diminuir, racionalizar atos e procedimentos
administrativos da Unido e de seus entes, com a exting¢do ou facilitacdo de procedimentos ou
requisicdes desnecessarias ou exageradas, as quais provocam altos custos econdmicos e
sociais tanto para a Administracdo Publica quanto para o cidaddo, além de gerar alto risco de
fraude.

A instituicdo do Selo de Desburocratizacdo e Simplificacdo estabelece um rol

taxativo sobre atos e procedimentos que falicitam a vida do cidaddo e a gestdo da maquina

pUblica, quais sejam™**;

133 BRASIL. Lei n° 13.726/2018. Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2018/lei-13726-8-
outubro-2018-787227-publicacaooriginal-156547-pl.html. Acesso em: 12/12/2018. Art. 1° Esta Lei racionaliza
atos e procedimentos administrativos dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
mediante a supressdo ou a simplificacdo de formalidades ou exigéncias desnecessarias ou superpostas, cujo custo
econdmico ou social, tanto para o erario como para o cidaddo, seja superior ao eventual risco de fraude, e institui
o0 Selo de Desburocratizagdo e Simplificagdo.Art. 3° Na relagdo dos 6rgdos e entidades dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios com o cidaddo, é dispensada a exigéncia de: | -
reconhecimento de firma, devendo o agente administrativo, confrontando a assinatura com aquela constante do
documento de identidade do signatario, ou estando este presente e assinando o documento diante do agente,
lavrar sua autenticidade no prdprio documento; Il - autenticacdo de copia de documento, cabendo ao agente
administrativo, mediante a comparacdo entre o original e a cOpia, atestar a autenticidade; Ill - juntada de



380

| — a autenticacdo de documento, mediante reconhecimento de firma, devendo o
agente administrativo, confrontando a assinatura com aquela constante do documento de
identidade do signatario, ou estando este presente e assinando o documento diante do agente,

lavrar sua autenticidade no proprio documento;

Il - autenticacdo de copia de documento, cabendo ao agente administrativo, mediante

a comparacdo entre o original e a cOpia, atestar a autenticidade;

Il - juntada de documento pessoal do usuario, que podera ser substituido por cépia

autenticada pelo proprio agente administrativo;

IV - apresentacdo de certiddo de nascimento, que podera ser substituida por cédula
de identidade, titulo de eleitor, identidade expedida por conselho regional de fiscalizacdo
profissional, carteira de trabalho, certificado de prestacdo ou de isencdo do servigo militar,

passaporte ou identidade funcional expedida por 6rgéo publico;

documento pessoal do usuério, que podera ser substituido por cépia autenticada pelo préprio agente
administrativo; IV - apresentacdo de certiddo de nascimento, que podera ser substituida por cédula de identidade,
titulo de eleitor, identidade expedida por conselho regional de fiscalizagdo profissional, carteira de trabalho,
certificado de prestacdo ou de isencdo do servico militar, passaporte ou identidade funcional expedida por 6rgéo
publico; V - apresentacdo de titulo de eleitor, exceto para votar ou para registrar candidatura; VI - apresentacdo
de autorizacdo com firma reconhecida para viagem de menor se 0s pais estiverem presentes no embarque.§ 1° E
vedada a exigéncia de prova relativa a fato que ja houver sido comprovado pela apresentagcdo de outro
documento valido. § 2° Quando, por motivo ndo imputavel ao solicitante, ndo for possivel obter diretamente do
orgdo ou entidade responsavel documento comprobatoério de regularidade, os fatos poderdo ser comprovados
mediante declaracdo escrita e assinada pelo cidadéo, que, em caso de declaragdo falsa, ficara sujeito as san¢des
administrativas, civis e penais aplicaveis. § 3° Os dérgdos e entidades integrantes de Poder da Unido, de Estado,
do Distrito Federal ou de Municipio ndo poderdo exigir do cidaddo a apresentacdo de certiddo ou documento
expedido por outro 6rgdo ou entidade do mesmo Poder, ressalvadas as seguintes hipéteses: | - certiddo de
antecedentes criminais; Il - informacGes sobre pessoa juridica; Ill - outras expressamente previstas em lei. Art.
5° Os Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios poderdo criar grupos setoriais de
trabalho com os seguintes objetivos: | - identificar, nas respectivas areas, dispositivos legais ou regulamentares
gue prevejam exigéncias descabidas ou exageradas ou procedimentos desnecessarios ou redundantes; Il - sugerir
medidas legais ou regulamentares que visem a eliminar o excesso de burocracia. Art. 6° Ressalvados 0s casos
que impliqguem imposicdo de deveres, onus, sancBes ou restricdes ao exercicio de direitos e atividades, a
comunicagdo entre o Poder Publico e o cidaddo podera ser feita por qualquer meio, inclusive comunicacao
verbal, direta ou telefonica, e correio eletronico, devendo a circunstancia ser registrada quando necessario. Art.
7° E instituido o Selo de Desburocratizacdo e Simplificacdo, destinado a reconhecer e a estimular projetos,
programas e préaticas que simplifiquem o funcionamento da administra¢do publica e melhorem o atendimento aos
usuarios dos servigos publicos. Paragrafo Unico. O Selo ser& concedido na forma de regulamento por comissédo
formada por representantes da Administracdo Publica e da sociedade civil, observados os seguintes critérios: | - a
racionalizagdo de processos e procedimentos administrativos; Il - a eliminacéo de formalidades desnecessarias
ou desproporcionais para as finalidades almejadas; Ill - os ganhos sociais oriundos da medida de
desburocratizacdo; 1V - a redugdo do tempo de espera no atendimento dos servicos publicos; V - a adocdo de
solugdes tecnoldgicas ou organizacionais que possam ser replicadas em outras esferas da administracdo
publica. Art. 8° A participagdo do servidor no desenvolvimento e na execugdo de projetos e programas que
resultem na desburocratizagdo do servico publico serd registrada em seus assentamentos funcionais. Art. 9° Os
orgdos ou entidades estatais que receberem o Selo de Desburocratizacdo e Simplificacdo serdo inscritos em
Cadastro Nacional de Desburocratizacdo. Paragrafo Unico. Serdo premiados, anualmente, 2 (dois) 6rgdos ou
entidades, em cada unidade federativa, selecionados com base nos critérios estabelecidos por esta Lei.



381

V - apresentacdo de titulo de eleitor, exceto para votar ou para registrar candidatura;

VI - apresentagdo de autorizagdo com firma reconhecida para viagem de menor se 0s

pais estiverem presentes no embarque.

Esses seis incisos modificam a vida do usuério do servi¢o publico de uma forma
expressiva. Por exemplo, ha o caso que todo pesquisador reconhece ja ter vivido (se estudou
em universidades brasileiras): € comum, ou pelo menos era até a promulgacdo desta Lei, o
estudante que ja havia cursado graduacdo na universidade X, quando fosse cursar 0 mestrado
ou o doutorado teria que apresentar novamente todos 0s seus documentos ja apresentados a

época do ingresso na graduacéo.

O leitor, pode se perguntar: e se isso foi ha mais de 10 anos? Pode-se nessa pergunta
aplicar o principio da razoabilidade e até ser alegado que em dez anos o individuo muda de
nome, residéncia, cidade e estado civil. Porém, a pergunta é: por que provar tudo isso
novamente através de documentos autenticados se o individuo, como ingressante, afirma que

ndo houve qualquer alteracéo?

E neste aspecto que estd a teoria da desburocratizagdo da maquina publica e a
expectativa legitima (itens 1.3 — Cultura da Burocracia no Brasil e 2.3.2 — Configuracéo das
Expectativas Legitimas em face da Administracdo Publica, respectivamente). Ora, uma pessoa
em dez anos, fez a graduacdo e agora pleiteia o ingresso no curso mestrado ou no doutorado,

por que a sua palavra ndo tem valor para o Estado?

N&o tinha valor porque a Administracdo Publica estava engessada. Vale destacar que
esta no passado (estava) porque 0s movimentos sociais para facilitar o cotidiano dos cidadaos

estdo promovendo essa abertura e descentralizacdo da gestdo publica.

Nos capitulos anteriores desta tese foi apresentado um dos aspectos do engessamento
do Estado, qual seja a desconfianca (item 1.3.4 — O que é Desburocratizacdo, afinal?). Logo,
se através do aculturamento a Administracdo Publica fomentar a ideia de que é possivel
confiar na alegacéo do cidadao de boa-fé, entdo sua expectativa € legitima e ndo ha o porqué
do Poder Publico ndo corresponder de forma positiva a isso.

A Lei de Desburocratizacdo e Simplificacdo inclusive veda a exigéncia de provas
relativas aos fatos que ja foram comprovados por outros documentos validos. A grande

inovacdo legislativa (legislativa, porque na esfera privada isso ja acontecia) é que agora, com
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a vigéncia desta Lei, quando nédo for possivel a Administracdo Publica receber o documento
que comprove a regularidade da situacéo, os fatos poderdo ser comprovados por declaragdo

escrita e assinada pelo cidadao.

Ha algo mais cristalino de que é o deposito da expectativa legitima da Administracéo
Pdblica no cidad&o. E um trato de relagdes igualitarias. Se o cidad&o precisa confiar na gest&o

publica, por que ela prépria ndo confiaria em seus cidadaos?

O Estado para se desburocratizar precisa, de modo urgente, como necessidade
preeminente fomentar a crenca de que os cidaddos agem de boa-fé. H& anos o Estado
brasileiro adotou a postura de que deveria agir com boa-fé, mas ndo dava crédito a sua

populacéo.

E dizer, confio no individuo, mas de olhos abertos. Ora, se faziam exigéncias que
geravam 0Onus excessivos para o individuo e desperdicio de tempo. E é por isso que a Lei n°
13.726/2018, a Lei de Desburocratizacdo e Simplificacdo, traz em seu pequeno texto uma
robusta modificagéo.

Vale destacar que o fato de acreditar e confiar nos cidaddos ndo significa que a
Administracdo Publica ndo possa impor sanc¢@es. Evidente que ndo se trata de desconfiar, mas
educar a populacdo a agir de boa-fé e saber fundar a base sélida da expectativa legitima no
Brasil. Deste modo, em caso de declaracdo falsa o cidaddo sera submetido as sancdes

administrativas, penais e civeis aplicaveis ao caso.

Outra grande inovacéo é a proibicdo da Administracdo Publica de exigir do cidaddo a
apresentacdo de certiddo ou documento que foi expedido por outro érgdo ou entidade do

mesmo Poder.

Esse aspecto da norma é uma inovagdo que traz alivio para a sociedade, inclusive
para os operadores do Direito e 0s que buscam a justica. Veja bem, imagine quantas vezes o
processo judicial ficou parado, sem movimentacédo, a espera de documentos que deveriam ser

expedidos pelo préprio 6rgao?

Pois bem, inimeros processos judiciais e administrativos tiveram seus pleitos
adiados por préaticas de senso comum dentro dos 6rgdos da Administracdo Publica. Com a

vigéncia da referida Lei isto muda.
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Vale, contudo, destacar que ha algumas ressalvas quanto a isso, como é o caso do rol
taxativo do artigo 3° | - certiddo de antecedentes criminais; Il - informacdes sobre pessoa

juridica; 111 - outras expressamente previstas em lei.

Observado o rol, é viavel e compreensivel a ressalva do legislador, visto que
certiddes de antecedentes criminais e informacdes sobre pessoas juridicas levam um pouco
mais de tempo para serem processadas. I1sso ndo significa que estas ressalvadas devem

demorar mais trinta anos (tempo de vida da Constituinte atual).

A ideia é que o sistema de informacdo seja integrado a ponto de que as certidGes
inclusive das pessoas juridicas e dos antecedentes criminais possam ser disponibilizadas em
tempo habil e pelo 6rgdo que a emitiu. A Gltima ressalva, quanto os demais casos previstos

em lei, sdo casos especificos em que ha legislacdo especifica para sua expedicéo.

O grande questionamento desta tese sempre esteve pautado em atos e procedimentos,
0S quais em muitos momentos ndo eram oriundos de legislacdes, eram pautados em meros

procedimentos de senso comum dentro da Administragdo Publica.

Como demonstrado, muitas vezes o cidaddo tinha seu pleito e sua expectativa
legitima frustrada somente porque o servidor de determinado 6rgao aprendeu com seu chefe
que deveria determinado ato ser executado de tal modo, quando néo existia obrigacao legal de
cumprir a exigéncia decorrente da norma, nem portaria, muito menos matéria constitucional

para engessar a maquina estatal.

Com isso, a Lei ja exposta apresenta dispositivo para que seja identificado, nas areas
especificas, os regulamentos, dispositivos, exigéncias ou procedimentos que ndo sao
necessarios, que sdo descabidos, redundantes ou exagerados. Além de medidas que devam

acabar com a burocracia excessiva.

Nas expectativas legitimas, uma pessoa pode ter uma legitima expectativa de ser
tratado de uma determinada maneira por uma autoridade administrativa, mesmo que sua

pretensdo ndo tenha respaldo legal****.

A expectativa pode surgir de uma representacdo ou promessa feita pela autoridade,
incluindo uma representacédo implicita ou de uma pratica passada consistente. A existéncia de

uma expectativa legitima pode ter varias consequéncias diferentes: pode dar locus standi para

3% HALSBURY'S LAWS OF ENGLAND, Doctrine Of Legitimate Expectations. Fourth Edition, Volume1(1)
p. 151.
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pedir licenga para solicitar uma reviséo judicial; pode significar que a autoridade ndo deve
agir de modo a frustrar a expectativa sem alguma razdao primordial de politica publica para
justifica-la; ou pode significar que, se a autoridade se propde a derrotar as expectativas
legitimas de uma pessoa, ela deve ter a oportunidade de fazer uma representacdo sobre o

assunto™®*,

A protecdo do interesse de expectativa repousa principalmente em justificativas
morais, ndo utilitarias. As duas principais justificativas para proteger as expectativas s&o:
respeito pela humanidade da outra pessoa (derivada do modelo kantiano) e a importancia do

compromisso social™**°.

A explicacdo kantiana argumenta que a frustracdo das expectativas razoaveis causa
angustia, desestabilizacdo e desmoralizacdo. O respeito pela humanidade de alguém, portanto,

deve levar em consideracdo as expectativas razoaveis dessa pessoa’>*’.

O argumento para proteger as expectativas repousa sobre o valor do compromisso
social. O respeito pelas expectativas razoaveis de alguém transmite um compromisso com
essa pessoa. Assim, os defensores do compromisso comunitario e social também devem

valorizar a protecdo de expectativas legitimas™>*®.

As alegacdes que enfatizam a conexdo entre expectativas legitimas e a protecdo de

outros interesses vitais podem servir para reforcar a defesa da protecdo das expectativas.

Primeiro, a protecéo das expectativas esta ligada a protecdo da igualdade®>*.

A experiéncia passada é geralmente crucial na formulacdo de expectativas, e a

informacdo sobre comportamentos passados especificos € uma base para supor que, caso as

mesmas circunstancias prevalecam, esses comportamentos serdo recorrentes*.

1395 HALSBURY'S LAWS OF ENGLAND, Doctrine Of Legitimate Expectations. Fourth Edition, Volume1(1)
p. 151.

13% BARAK-EREZ, Daphne. The Doctrine of Legitimate Expectations and the Distinction between the
Reliance and Expectation Interests. European Public Law, Volume 11, Issue 4. p.583-602.

137 BARAK-EREZ, Daphne. The Doctrine of Legitimate Expectations and the Distinction between the
Reliance and Expectation Interests. European Public Law, Volume 11, Issue 4. p.583-602.

138 BARAK-EREZ, Daphne. The Doctrine of Legitimate Expectations and the Distinction between the
Reliance and Expectation Interests. European Public Law, Volume 11, Issue 4. p.583-602.

139 BARAK-EREZ, Daphne. The Doctrine of Legitimate Expectations and the Distinction between the
Reliance and Expectation Interests. European Public Law, Volume 11, Issue 4. p.583-602.

130 BARAK-EREZ, Daphne. The Doctrine of Legitimate Expectations and the Distinction between the
Reliance and Expectation Interests. European Public Law, Volume 11, Issue 4. p.583-602.



385

As expectativas tendem a ser frustradas quando circunstancias similares geram
comportamentos diferentes. A conduta discriminatoria necessariamente frustrara as
expectativas. Portanto, as leis que proibem a discriminacdo protegem as expectativas de
igualdade de tratamento. A protecdo das expectativas a igualdade de tratamento é, portanto,

uma dimens&o significativa do direito & igualdade'®**.

A relagdo interna entre a protecdo de expectativas razoaveis e a protecdo da
confianga também deve ser notada neste contexto. Proteger as expectativas € crucial, dadas as

dificuldades de comprovar a extenséo real dos interesses de confianca'®*%,

De acordo com essa explicacdo, argumentos utilitarios usados para justificar a
protecdo da confianca também devem ser aplicados a protecdo de expectativas legitimas, uma

vez que a protecdo de expectativas razoaveis garante a protecio da confianga®®:.

E destaque na Lei n° 13.726/2018 que comunicacdo entre cidaddo e Poder Publico
deve ser feita diretamente através de qualquer meio de comunicagdo. E a da expectativa
legitima, uma vez que a comunicacdo direta fomenta a crenca na pratica administrativa e
promove a confianca de que o Estado através do servidor estara agindo em conformidade com

0 que € esperado pelo cidadao.

E também nesta Lei que foi instituido o Selo de Desburocratizacio e Simplificaco.
Destina-se a estimular e reconhecer projetos, programas e praticas que fomentem o
funcionamento desburocratizado da Administracdo Publica gerando como consequéncia

pratica um melhor atendimento ao usuério do servico publico.

Para receber o Selo haverd a formacdo de uma comissdo com membros da
Administracdo Publica e da sociedade civil, os quais irdo observar: | - a racionalizacdo de
processos e procedimentos administrativos; Il - a eliminacdo de formalidades desnecessarias
ou desproporcionais para as finalidades almejadas; Il - os ganhos sociais oriundos da medida
de desburocratizacdo; IV - a reducdo do tempo de espera no atendimento dos servicos
publicos; V - a adocdo de solucgdes tecnoldgicas ou organizacionais que possam ser replicadas

em outras esferas da administracao publica.

1351 BARAK-EREZ, Daphne. The Doctrine of Legitimate Expectations and the Distinction between the
Reliance and Expectation Interests. European Public Law, Volume 11, Issue 4. p.583-602.

1352 FULLEL. L. r & E. PERDUE R. The Reliance Interest in Contract Damages. 46 Yale L.J. 52 and 373
(1936-37). p. 61.

133 BARAK-EREZ, Daphne. The Doctrine of Legitimate Expectations and the Distinction between the
Reliance and Expectation Interests. European Public Law, Volume 11, Issue 4. p.583-602.
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Ou seja, a comissdo ira observar se os dispositivos da Lei n° 13.726/2018 foram
seguidos de forma assertiva para que entéo o Selo de Desburocratizacdo e Simplificacdo seja

concedido.

Aqueles que receberem o Selo de Desburocratizacdo e Simplificagdo serdo inscritos
no Cadastro Nacional de Desburocratizacdo e serdo premiados, anualmente, dois 6rgaos ou

entidades, em cada unidade federativa, observados o disposto na referida Leli.

A Lei fomenta ainda mais a participacdo dos servidores na desburocratizacdo da
Administracdo Pablica quando dispde que a participacdo do servidor no processo e na
execucdo dos projetos e programas que procedam a desburocratizacéo serdo anotados em seus

registros funcionais.

O contexto em que cada tomada de decises tem lugar é caracterizado pela ordem ou
arranjo fisico de diferentes escolhas e a presenca de um padréo de op¢bes. A arquitetura de
escolha pode ser concebida de uma forma que ajude as pessoas a perseguir os fins que

escolhem®®*,

Sdo desafios préaticos colocados pela implementagdo de politicas governamentais
paternalistas. Primeiro, 0s governos devem ser transparentes sobre quando e como eles estdo

projetando as politicas ptblicas™**®.

Em segundo lugar, deve haver mecanismos para evitar abusos de poder, o que inclui
a exigéncia de que seja facil para os individuos agir contra qualquer Estado que tenha uma

politica paternalista que vise alcancar'®®.

A aplicacdo de politicas paternalistas ndo deve interferir de forma demasiadamente
rigorosa com a busca de vontade dos individuos ou de forma significativa, embora seja uma

atividade arriscada®®®’.

Trata-se da emergente economia comportamental entrelacada com algumas das

questdes mais fundamentais da filosofia moral. Deste modo, é evidenciado a importancia

134 SUSTEIN, Cass. Why Nudge? The Politics Of Libertarian Paternalism. Yale College, 2014.
13% SUSTEIN, Cass. Why Nudge? The Politics Of Libertarian Paternalism. Yale College, 2014.
1356 SUSTEIN, Cass. Why Nudge? The Politics Of Libertarian Paternalism. Yale College, 2014.
17T SUSTEIN, Cass. Why Nudge? The Politics Of Libertarian Paternalism. Yale College, 2014.
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destas questdes para os decisores politicos, legisladores, e, agora, também para o publico em

geral*®®,

Desburocratizar o Estado ou desburocratizar a Administracdo Publica ¢é
descentralizar as atividades tipicas do gestor publico, promovendo a participacdo social na

tomada de decisao.

Com a desburocratizacdo a confianca no Estado € restaurada e a expectativa legitima
se tona mais visivel e palpavel no cotidiano das relacfes entre Estado — cidaddo, visto que se

torna uma relacdo mais harmoniosa no desempenho do servico publico.

3.3.5 Decreto n° 9.685 de 15 de Janeiro de 2019

Este Decreto é recém-nascido. Publicado na primeira quinzena deste ano altera o
Decreto n° 5.123/2004, o qual dispBe sobre o registro e a comercializacdo de armas de fogo e

municao sobre o Sistema Nacional de Armas — SINARM, bem como define crimes.

Este Decreto também altera a Lei n° 10.826/2003, a qual dispbe sobre o registro,
posse e comercializagcdo de armas de fogo e municéo sobre o Sistema Nacional de Armas —
SINARM e define crimes™®°,

O atual Presidente da Republica, Jair Messias Bolsonaro, decretou através do
referido ato legislativo a flexibilizacdo da posse de armas e a presuncdo da veracidade dos
fatos e das circunstancias afirmadas na declaracdo de efetiva necessidade no ato de aquisicdo
de arma de fogo, a qual serd analisada pela Policia Federal. Esta alteracdo promove um

procedimento mais simples e agil na aquisi¢cdo de armas.

Em casos da residéncia que tiver armas e/ou municGes ser habitada por criancas,
adolescentes e/ou pessoas com deficiéncia mental devera ser apresentada declaragdo de que

ha cofre e/ou local seguro com tranca para o devido armazenamento.

1358 SUSTEIN, Cass. Why Nudge? The Politics Of Libertarian Paternalism. Yale College, 2014.
139 BRASIL. Decreto n° 9.685 de 15 de Janeiro de 2019. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/decreto/D9685.htm. Acesso em: 23/01/2019.
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Nas situagdes em que tenham sido feitas falsas declaracbes sobre a efetiva
necessidade, agir em nome de pessoa interposta a quem ndo preencha os requisitos e/ou
qguando se mantenham vinculo com grupos criminosos havera o indeferimento do pedido ou

cancelamento do registro.

Os requisitos estabelecidos em lei afirmados pelas declaracGes serdo atestados de
forma periddica a cada dez anos, junto a Policia Federal e/ou Comando do Exército com o
intuito de renovacéo do Certificado de Registro.

Aqueles Certificados de Registro de Arma de Fogo expedidos antes da publica¢io do
referido Decreto estdo renovados de forma automética até o prazo referido no pardgrafo

anterior.

E notdria a intencdo de desburocratizar o sistema. A intencdo ao publicar o referido
Decreto é simplificar os atos referentes a aquisicdo, utilizacdo e manutencdo de armas e

municoes.

Essa norma atende ao principio da boa-fé e da expectativa legitima de que o cidadao
fornecera informagbes veridicas, as quais a Administracdo Publica devera se pautar para a

concessao, renovacgéo e cancelamento do registro e/ou da renovagéo.

Na teoria da desburocratizacdo (item 1.3.4 — O que é Desburocratizagédo, afinal?)
desburocratizar fomenta o intuito de ramificar e dividir o controle elaborado pelo Poder
Publico, ainda que seja matéria de grande debate, haja vista a manifestacdo de desburocratizar

em face de armamentos.

De toda forma, a discussdo ndo € sobre 0 armamento em si, mas pela possibilidade de
se fazer insurgir na sociedade um habito de declaracdes veridicas que promovem uma

credibilidade e uma cultura da confianga tal qual como na teoria de expectativa legitima.

Para fins de elucidacéo o referido Decreto ndo discute 0 mérito de que pode ou néo
ter posse de arma. O texto do Decreto tem como escopo identificar os cidaddos que podem

manter arma de fogo em suas residéncias.
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O cidadao poderé ter até quatro armas de fogo, esse limite poderd ser alterado em

face de necessidades especificas. A efetiva necessidade para aquisi¢do de armas de fogo de

uso permitido é observada nas seguintes hipteses™*®°:

| - agentes publicos, inclusive os inativos:

a) da area de seguranga publica;

b) integrantes das carreiras da Agéncia Brasileira de Inteligéncia;
c) da administracdo penitenciaria;

d) do sistema socioeducativo, desde que lotados nas unidades de internacgdo a que se
refere o inciso VI do caput do art. 112 da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990; e

e) envolvidos no exercicio de atividades de poder de policia administrativa ou de

correicdo em carater permanente;
Il - militares ativos e inativos;
Il - residentes em area rural;

IV - residentes em &reas urbanas com elevados indices de violéncia, assim
consideradas aquelas localizadas em unidades federativas com indices anuais de mais de dez
homicidios por cem mil habitantes, no ano de 2016, conforme os dados do Atlas da Violéncia
2018, produzido pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada e pelo Férum Brasileiro de
Seguranca Publica;

V - titulares ou responsaveis legais de estabelecimentos comerciais ou industriais; e

VI - colecionadores, atiradores e cagadores, devidamente registrados no Comando do
Exército.

Destaca-se que 0 Decreto n° 9.685/2019 mantém inalterados 0s seguintes requisitos:
obrigatoriedade de cursos para manejar a arma; ter a0 menos 25 anos; ter ocupacao licita; ndo
estar respondendo ainquérito policial ou processo criminal e ndo ter antecedentes

criminais nas justicas Federal, Estadual (incluindo juizados), Militar e Eleitoral.

%0 BRASIL. Decreto n° 9685 de 15 de Janeiro de 2019. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2019/decreto/D9685.htm. Acesso em: 23/01/2019.
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H& a propositura de uma agdo popular que tramita na Justica Federal de S&o Paulo
para suspender imediatamente o referido Decreto, porém, até o més de maio de 2019, o

referido Decreto continuava vigente.

3.3.6 Decreto n° 9.273/2019 - A Chave Universal

A Administracdo Publica Brasileira, conforme apresentada no item 1.3 (Cultura da
Burocracia no Brasil) até meados de 1930 era patrimonialista com predominancia da

corrupgéo e do nepotismo.

A partir da Era Vargas, com a reforma do Estado, iniciou-se a implantacdo de uma
burocracia profissional com institutos que tendiam a centralizar e organizar. E o tipico modelo
de administracdo burocratico descrito por Weber, como demonstrado no item 1.2.10 —

Burocracia e Max Weber.

Este modelo previsto por Weber, além de centralizar e padronizar, era uma tentativa
de profissionalizar o servico publico, através de praticas modernas. E, a partir de entdo, a
burocracia governamental foi padrdo na organizacdo da Administracdo Publica para o seu

exercicio e cumprimento de metas constituidas pelas politicas publicas no Brasil***.

No Brasil, a teoria da desburocratizagcdo enquanto estudo tem um conceito amplo e
diversificado e engloba a preocupacdo com a imagem nas relacfes entre Estado, empresas e
individuos, além de lidar com instrumentos de defesa que envolve servidores impulsionados
por uma regra burocratica que, via de regra, gera insatisfacdo aos usuarios de servigo

pUblico®3®2.

A Administracdo Pablica, no aspecto subjetivo, formal ou orgénico assinala que 0s

entes que exercem a atividade administrativa englobam pessoas juridicas, 6rgaos e agentes

1361 EAVERO, Claudio Gil. Avaliacdo De Programas Publicos. Sistema De Avaliacdo Do Programa
Nacional De Gestédo Publica E Desburocratizagdo Aplicado Na Marinha Do Brasil — O Caso Do Programa
Netuno. Fundagdo Getulio Vargas. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cp153113.pdf. Acesso em: 16/03/2019.

1362 CORREA. Rossi Augusta Alves Corréa et al. Desburocratizacdo e Comportamento Social. Rio de Janeiro,
Livros Técnicos e Cientificos: Instituto Brasileiro de Administragdo Municipal, 1980.
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publicos incumbidos de desempenhar fungdes em que ha uma triparticdo das atividades

estatais, dentre elas a funcéo administrativa'*®®,

No aspecto objetivo, material ou funcional a Administracdo Publica institui a
natureza da atividade exercida pelos entes mencionados. Ou seja, é a propria instituicdo que

fundamenta a funcéo de si mesma™***,

No exercicio da pratica administrativa, essa norma atende aos principios
constitucionais explicitos (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia) e
os implicitos (boa-fé, expectativa legitima, razoabilidade, proporcionalidade) que devem ser

sequidos.

Como ja apresentado anteriormente no topico 1.3.2 (Reforma Gerencial de 1995), é
no Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado de 1995 que nasce um novo conceito

para a Administracdo Publica.

Este novo significado dispde que a Administracdo Publica é, portanto, todo o
aparelho de Estado pré-orientado para que executem servicos com o intuito de satisfazer as

necessidades coletivas'®®®.

E o inicio de uma nova relacdo entre Estado e cidado, visto que o individuo é
simultaneamente contribuinte e usuério de servigos publicos. Deste modo, muda-se e
transforma-se o paradigma, visto que € a partir deste aspecto que a eficiéncia do Estado nédo €
pautada no controle e na seguranca dos processos administrativos, mas na satisfacdo das

necessidades dos cidaddos que depositam a expectativa legitima no Estado.

A gestdo recém iniciada do novo governo presidencial fomenta a desburocratizacéo
através da criagdo de secretarias especiais (Medida Proviséria n° 870*%%) dentro do Ministério
da Economia. Uma destas secretarias € a de Desburocratizagdo, Gestdo e Governo Digital, a

qual fomenta na conjuntura atual a desburocratizagdo do Estado brasileiro.

1363 D] PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2018.

1364 D] PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2018.

136 BRASIL. Ministério da Administracdo Federal e Reforma do Estado. Plano Diretor da Reforma do
Estado. Brasilia, DF: MARE/Presidéncia da Republica, 1995.

1366 BRASIL. Medida Proviséria n° 870. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-
2022/2019/Mpv/mpv870.htm. Acesso em: 16/03/2019.
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O Decreto n° 9.273/2019"*% também chamado de Chave Universal, altera o Decreto
n° 9.094/2017 analisado no item 3.3.2 desta tese. O novo Decreto entra em vigor com o
escopo de instituir o Cadastro de Pessoas Fisicas — CPF como instrumento suficiente e Unico

na apresentacdo de outros documentos dos cidaddos no exercicio de seus deveres e direitos.

Trata-se da primeira e grande inovacdo do ano de 2019, uma vez que a partir da
vigéncia desta alteragdo promovida pelo referido Decreto os brasileiros terdo como
documento suficiente o Cadastro de Pessoas Fisicas para fins de acesso a informacao e
servicos, de exercicio de obrigacGes e direitos de obtencdo de beneficios ante os 6rgaos e

entidades do Poder Executivo Federal.

1368. | - NUmero de

Neste ambito, o0 CPF podera substituir os seguintes documentos
Identificacdo do Trabalhador - NIT; Il - nimero do cadastro perante o Programa de Integracéo
Social - PIS ou o Programa de Formacdo do Patrimbnio do Servidor Publico - Pasep; Il -
ndmero e série da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social — CTPS; IV - numero da
Permissdo para Dirigir ou da Carteira Nacional de Habilitacdo; V - nimero de matricula em
instituicbes publicas federais de ensino superior; VI - nimeros dos Certificados de
Alistamento Militar, de Reservista, de Dispensa de Incorporacédo e de Isencdo; VII - nimero
de inscricdo em conselho de fiscalizacdo de profissdo regulamentada; VIII - nimero de
inscricdo no Cadastro Unico para Programas Sociais do Governo Federal - CadUnico; e 1X -

demais numeros de inscri¢do existentes em bases de dados publicas federais.

Observa-se que o Decreto Chave Universal faz ressalvas de sua aplicacdo no ambito
dos processos administrativos que tramitem nos oOrgdos federais do Sistema Nacional de
Trénsito, visto que é necessaria a apresentagdo do numero da Permissdo para Dirigir ou da

Carteira Nacional de Habilitacio para obter acesso & informagdo™*®°.

H4&, ainda, outra excecdo para a obtencdo de informacdes aplicada aos processos

administrativos em tramite nos 6rgaos federais vinculados ao Ministério da Defesa em que

137 BRASIL. Decreto n° 9.273/2019. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2019-
2022/2019/Decreto/D9723.htm. Acesso em: 16/03/2019. Altera o Decreto n° 9.094, de 17 de julho de 2017, o
Decreto n° 8.936, de 19 de dezembro de 2016, e o Decreto n® 9.492, de 5 setembro de 2018, para instituir o
Cadastro de Pessoas Fisicas - CPF como instrumento suficiente e substitutivo da apresentacdo de outros
documentos do cidaddo no exercicio de obrigacBes e direitos ou na obtencdo de beneficios e regulamentar
dispositivos da Lei n° 13.460, de 26 de junho de 2017. Ver Anexo p.

1368 BRASIL. Decreto n° 9.273/2019. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-
2022/2019/Decreto/D9723.htm. Acesso em: 16/03/2019.

139 BRASIL. Decreto n° 9.273/2019. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-
2022/2019/Decreto/D9723.htm. Acesso em: 16/03/2019.
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seja obrigatoria a apresentacdo do numero de Certificados de Alistamento Militar, de

Reservista, de Dispensa de Incorporag&o ou de Isenc&o™*"°.

A adequacdo da Administracdo Publica em face da nova desburocratizacdo se daré
por cadastros, formularios, sistemas e demais instrumentos exigidos aos usuarios do servico
publico com campos especificos e obrigatorios para registro o preenchimento da inscri¢do no

Cadastro de Pessoa Fisica.

A secretaria da Desburocratizacdo, Gestdo e Governo Digital no Ministério da
Economia visa preparar o usudrio de servico publico, bem como a Administracdo Publica para
a implementacdo do Documento Nacional de Identidade previsto pelo art. 8 da Lei n°
13.444/2017%",

O nome Chave Universal é expressdo criada e utilizada no Decreto n° 9.273/2019,
como expressdo de um Unico codigo para acessar varios servicos publicos e para criar uma
cultura agil e eficiente na Administracdo Publica para facilitar a concessdo e utilizagdo de

servicos publicos.

Deste modo, havera a integracdo de dados pelas plataformas digitais, fomentando a
economia financeira e acelerando os servicos. O principal objetivo da referida legislacdo é
gue haja uma diminuicdo significativa na fragmentariedade e na duplicidade de dados

utilizados pela sociedade.

O intuito do Decreto n® 9.273/2019 é, portanto, desburocratizar e simplificar a vida
dos cidaddos brasileiros. E possibilitar 0 acesso & informacdo de forma segura e eficiente.
Trata-se da efetivacdo da expectativa legitima em face da preocupacdo do Estado quanto ao

usuario de servico publico e quanto as metas de politicas publicas estabelecidas.

1370 BRASIL. Decreto n° 9.273/2019. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-
2022/2019/Decreto/D9723.htm. Acesso em: 16/03/2019.

1371 BRASIL. Lei n° 13.444/2017. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-
2018/2017/Lei/L13444.htm. Acesso em: 16/03/2019.
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3.3.7 Lei n°® 13.732/2018 — Receita Médica Unica

A (ltima lei de analise nesta tese entrou em vigor em fevereiro de 2019, contudo, sua
redacdo € de 2018. Trata-se da Lei n® 13.732/2018, uma Lei extremamente pequena, mas com
significado e importancia fundamentais para a expectativa legitima e para a desburocratizagdo
do Estado brasileiro.

O Projeto de Lei do Senado Federal n° 325 de 20122 visou alterar a Lei n°
5.991/1973 para que as receitas médicas tenham validade em todo o territério brasileiro,

independente do local de sua emissao.

A justificativa do referido Projeto pauta-se na universalizacdo do acesso a saude,

bem como nas politicas de governo em todas as esferas da Administracdo Publica.

O Projeto critica as legislagdes que sdo extremamente burocraticas e fomentam o
risco de vida dos cidaddos, além da dificuldade na aquisicdo de medicamentos fora da
Unidade da Federac&o de prescrigdo. E evidente que tais medidas tém como consequéncia a
suspensdo ou interrupcdo do tratamento em face da falta de acesso aos medicamentos

necessarios.

Destaca-se que ndo se fala em acabar com os instrumentos de controle da
comercializacdo de farmacos, mas na credibilidade depositada no médico de que seu direito

ao exercicio da profissao deve ser valido em todo o territ6rio nacional.

A motivagdo do Projeto de Lei do Senado Federal se funda no afastamento de
contratempos, das dificuldades e inconveniéncias que causem situacdes de risco para a saude
do brasileiro. Desta forma, o reconhecimento e a obrigatoriedade de aceitacdo da receita
médica, assinada por profissional regularmente habilitado, em qualquer parte da Federacédo é

medida que se impde para a eficacia das politicas publicas de saude.

Apos quase sete anos de tramitagdo o referido Projeto de Lei se tornou a Lei da

Receita Médica Unica®®",

1372 BRASIL. Projeto de Lei no Senado Federal n® 325/2012. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/107110. Acesso em: 23/03/2019.

133 BRASIL. Lei n° 13.732/2018. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2018/Lei/L.13732.htm. Acesso em: 16/03/2019. Dispde sobre o Controle Sanitario do Comércio de Drogas,
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Este aspecto da norma atende o Controle Sanitario do Comércio de Drogas,
Medicamentos, Insumos Farmacéuticos e Correlatos, para definir que a receita tem validade
em todo o territério nacional, independentemente da unidade federada em que tenha sido

emitida.

E dizer que o receituario de medicamentos sera valido em todo o territorio nacional,
independente do local na Federagdo onde tenha sido expedido, inclusive para oS

medicamentos com controle sanitério especial.

Esta nova Lei que altera a Lei n® 5.991/1973 e inclui ao artigo 35 gera a validade dos
receituarios de medicamentos em todo o territério nacional. E uma questio fundamental de

politica publica voltada para a salde.

Observem a seguinte questdo: um cidaddo que toma remédio controlado e precisa
fazer uma viagem (turismo, trabalho ou qualquer outro que seja 0 motivo), vai ao médico em
sua cidade, recebe a receita, mas nao teve tempo de comprar o remédio antes da sua viagem.
Ao chegar a cidade de destino tenta comprar o remédio essencial para sua qualidade de vida e
até para manter sua propria vida, contudo, lhe é negada a venda para consegui-lo, porque o

receituério é de outra origem.

Com a alteracdo promovida pela Lei n° 13.732/2018, esse individuo mencionado no
exemplo acima ndo sofre e nem corre riscos a salde, porque agora consegue comprar seu

remédio em qualquer unidade da Federacao.

Trata-se da indisponibilidade do direito a saude prevista pelo artigo 196 da

1374
83

Constituicdo Federal de 198 e fomentado pela expectativa legitima, visto que é uma

espera e confianca no que prega a Carta Magna.

A saude como direito de todos e dever do Estado deve ser garantida pelas politicas
publicas sociais e econémicas para reduzir o risco e/ou agravos de doencas, além do acesso
universal e em igualdade de condicGes, acOes e servicos para a promocdo, protecdo e

recuperacao.

Medicamentos, Insumos Farmacéuticos e Correlatos, para definir que a receita tem validade em todo o territério
nacional, independentemente da unidade federada em que tenha sido emitida.Art. 1° O paragrafo Unico do art.
35 da Lei n® 5.991, de 17 de dezembro de 1973, passa a vigorar com a seguinte redagdo: “Art. 35. Paragrafo
Unico. O receituario de medicamentos terd validade em todo o territorio nacional, independentemente da unidade
da Federacao em que tenha sido emitido, inclusive o de medicamentos sujeitos ao controle sanitario especial, nos
termos disciplinados em regulamento.” (NR).

137 BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 16/03/2019.
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Ora, a Constituicdo Federal de 1988, desde a sua promulgagdo, da ao cidaddo o
acesso universal ao medicamento necessario, motivo pelo qual seria, no minimo, incoerente
um individuo ndo poder comprar seu medicamento em cidade diferente daquela em que

obteve a receita médica.

E, portanto, imposicdo constitucional que o Estado assegure e implemente todas as
acOes possiveis para fomentar o direito a salde, eliminando quaisquer empecilhos que
dificultem ou impecam o cumprimento da Carta Magna.

E um processo claro de expectativa legitima associada a desburocratizagio do
Estado, visto que o aspecto inicial do instituto da desburocratizagcdo (como demonstrado no
topico 1.1.4 A Administracdo e o Poder Publico) é a confianca que o individuo deposita no
Estado.

Anteriormente, a mudanca legislativa exigia que o cadastro no Conselho Regional de
Medicina - CRM do médico fosse o mesmo da localidade expedida ou, ainda, que a
receituario médico s6 tem validade na cidade expedida. Esse argumento é tdo falho que
infringe diretamente a Constituicdo Federal de 1988, ou seja, negar venda de medicamento € o

mesmo que negar o direito a satde. Direito esse indisponivel pela Lei Maior.

A burocracia esta intimamente ligada a confianca do individuo. Este aspecto foi
analisado no item 1.1.4 - Administracdo e o Poder Publico em que a boa governanca requer
expectativas protegidas e a discricionariedade concedida aos funcionarios publicos é mantida
pela confianga publica.

Ainda, em analises anteriores (item 1.2.13 - Conceito de Burocracia), verificou-se
gue nos trés conceitos de burocracia (apresentados por Bobbio) formam o género burocracia.
No primeiro, observa-se a burocracia associada aos atos administrativos praticados pelos
agentes publicos. No segundo, a burocracia indica o engessamento estatal em face do receio
de que uma possivel desburocratizacdo possa ocasionar a facilidade de corrupcdo e
nepotismo, e, o terceiro conceito a burocracia se apresenta como um procedimento especifico
dentro da Administracdo Publica direta e indireta na promogéo de carreiras, competéncias e

funcoes.

Como ja foi visto no topico 1.3.4 - O que Desburocratizagdo, Afinal?, a
desburocratizacdo significa simplificar, desconcentrar e descentralizar. Tais movimentos

aceleram os processos de tomada de deciséo, descongestionam o governo central e diminuem
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a burocracia, além de aumentar a participagdo dos cidaddos e a capacitacdo destes para o

governo democratico e aberto.

E no item 1.3.6 - Ministro Hélio Beltrdo que surge um dos primeiros aspectos que
relacionam a burocracia e a expectativa legitima, visto que a partir da centralizacdo tem-se a
desconfianca na capacidade dos administradores em gerir a maquina pablica. A segunda
consequéncia da centralizacdo é o emperramento, a demora e ineficiente resposta da

burocracia central aos conflitos emergentes.

A teoria da burocratizagdo do Estado brasileiro pautou-se em uma tendéncia em que
a Administracdo Publica é coberta com trés caracteristicas centralizacdo (centralizagéo
excessiva das decisdes e a dificuldade em delegar), formalismo (concentracdo do poder
decisorio é fonte principal da morosidade e do crescimento da burocracia em face de decisfes
uniformes e padronizadas) e desconfianca (¢ a consequéncia pratica do excesso de
centralizacdo e de formalismo, em que o cidaddao perde a crenca do seu pleito na

Administracdo Publica).

A desburocratizacdo envolve a devolucdo da transferéncia do poder e autoridade para
o governo local ou inferior, ou seja, trata-se da natureza politica relacionada a ideia de
autonomia. A referida devolucéo é a desconcentracdo, a qual faz a transferéncia das funcdes e

dos poderes para niveis administrativos hierarquicamente inferiores.

Destaca-se, mais uma vez, que a desburocratizacdo ndo é uma auséncia do Estado ou
do governo. E, contudo, uma presenca mais real na economia e na sociedade sem dominagoes
ideoldgicas, reconhecendo como entidade que é os setores de sua Administracdo Publica, sem

subjugé-los.

Observa-se que alguns autores brasileiros entendem a expectativa legitima como um
desdobramento da seguranca legitima e neste contexto proibe a Administracdo Publica de agir

de maneira contraditéria e frustrar a expectativa dos cidad&os de boa-fé*>".

Para a doutrina majoritaria, € aspecto subjetivo da seguranca juridica, uma vez que a
atuacdo do Poder Publico deve ser pautado na previsibilidade e na estabilidade, ressaltando a

confianca depositada no Estado pelo cidaddo de boa-fé. Deste modo, ndo serd o cidad&o

3% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2018.
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surpreendido e nem prejudicado por eventual decisdo equivocada ou ma interpretada que

extinga seus direitos™*®.

N&o existe previsdo legal sobre o principio da expectativa legitima, porém, é
inegavel seu valor constitucional que toma por mérito a boa-fé do cidaddo que acredita e

espera nos atos praticados pela Administracdo Publica.

Contudo, a expectativa legitima (conforme ja analisado no item 2.3 Conceito de
Expectativa Legitima) funda-se no poder que as autoridades publicas tém para mudar a
politica com base na ética e na moral fomentadas na sociedade. E a mudanca politica limitada
com fulcro no dever legal de ser justo.

As expectativas legitimas possuem trés categorias juridicas diferentes: (i) a
autoridade publica consulta sempre os cidaddos afetados com suas medidas, tipico nos casos
de expectativas processuais; (ii) a autoridade publica se compromete e preserva a medida
politica de grupo de individuos afetados pela mudanca e manutencao de suas promessas, sdo
as expectativas substantivas; e (iii) a autoridade publica, sem qualquer promessa, assume
politica distinta e afeta cidaddos ou grupos especificos que seus direitos dependam da
continuidade da acdo e das consultas prévias as alteracdes, sdo 0s casos secundarios das

expectativas legitimas).

A expectativa legitima €, portanto, um principio e conceito de direito administrativo
de &mbito nacional e internacional que funda sua base no tratamento justo e equitativo em

face dos principios gerais de direito, como a boa-fé.

E, como afirmado no item 2.3.1 - Expectativas Legitimas em face da Administracéo
Publica, as expectativas legitimas sdo uma inovacdo, ndo somente no direito administrativo,

visto que ocupam o espaco ao lado de principios.

E como tal categoria, as expectativas legitimas podem ser entendidas como uma
regra, um dever na Administracdo Publica na prestacdo de servigos, no aculturamento de uma
sociedade crente em seus direitos e obriga¢Ges, bem como em uma relagdo de transparéncia
por ambas as partes da sociedade, seja no usuario do servi¢co publico ou no agente publico

propriamente.

1376 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2018.
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Portanto, por meio das expectativas legitimas a eficiéncia do Estado se torna possivel
e transforma a sociedade que fomentara a fé publica enquanto bem juridico de todos, do

Estado Democratico de Direito e da pessoa humana.
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CONCLUSAO

No Brasil diversos procedimentos dentro do ordenamento juridico sdo exigidos sem
legitimidade por ndo terem previsao legislativa. A tese abordou a boa fé dentro do Poder

Publico e examinou como a legitima expectativa pode limitar a burocracia.

As leis criticadas por serem desnecessarias formam a andlise da hipdtese do
problema desta tese: a burocratizacdo. As regras muitas vezes construidas por habitos de
gestdo na Administracdo Puablica ndo ddo origem a uma lei, porém, um senso comum
administrativo que causa lentiddo e descrenca na Administracdo, tornam-see normas de

conduta.

A burocracia surge em um contexto social para combater a corrupcao. E oriunda do
controle estatal para com seus agentes publicos ocasionando procedimentos e regras que

evitem a corrupgéo e 0 nepotismo.

O problema da tese pautado na relacdo de controle da Administracdo Publica com a
burocratizacdo demonstrou até que ponto a burocracia é necessaria e deixou evidente que a
tese ndo teve viés econdmico e nem foi pautada na Analise Econémica do Direito, uma vez
que a preocupacdo foi fundar a expectativa legitima no Brasil e para tanto demonstrar 0s

problemas sistémicos e estruturais oriundos da burocracia.

O conceito de expectativa legitima €, portanto, uma promessa expressa feita pelo
Poder Pablico em face de um exercicio regular de determinado ato no qual a sociedade pode
confiar e esperar pela continuidade. E, ainda, o poder da autoridade publica na modificacio de
uma politica restringida pelo poder dever de ser justo. As caracteristicas tipicas do conceito

foram apresentadas no item 2.3 Conceito de Expectativa Legitima.

O questionamento sobre o porqué de a burocracia ofender as legitimas expectativas e
aumentar o nivel de corrupgdo foram respondidos em face das andlises do Ministério da
Desburocratizagdo, o qual contribuiu com a pratica menos burocratizada na sociedade, nas
acOes sociais e nas politicas publicas que promovem a desburocratizacdo, bem como sua

funcionalidade pratica para o Estado Brasileiro.

A utilidade desta tese é contribuir para que se entenda que a infinitude de leis e

burocracias somente serdo Uteis a sociedade se a expectativa legitima servir como principio de
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hermenéutica para ajudar o cidaddo naquela espera auténtica. Portanto, emerge pela
necessidade social de modificar as a¢Bes politicas consideradas corruptas e mais tarde se

transforma no tabu que ocasiona o engessamento estatal.

No mundo da politica publica o ator busca a seguranca juridica. O elemento
normativo ndo é o Unico meio de seguranca juridica. Nem sempre resolver problemas é
possivel dentro das politicas publicas. Atualmente, a definicdo do risco é divido entre o
Estado e os estudiosos, entdo o pluralismo de atores faz com que a teoria do risco mude. O

planejamento estratégico é mais exigente teoricamente do que um planejamento normativo.

Portanto, para que as promessas de Estado tenham acessibilidade social é necessario
que o Estado fomente as politicas publicas com base em uma contextualizacdo no desenho da
politica sob constante avaliacdo gerando 0 acesso aos direitos sociais. A normatizacdo da
politica publica ndo é a ela inerente, visto que busca o campo estratégico, contudo para que o
Estado faga a ponte com seus administrados é necesséria a relacdo entre a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 com o Estado.

A ideologia, como apresentada no desenrolar da tese, pode ter diferentes conceitos,
infinitas percepg¢des. Contudo, em todos eles ha uma linha de pensamento similar, qual seja a
ideia de que ideologia molda e modifica uma conduta social. Ela mascara, transforma e altera
institutos, instituicdes e atitudes para que se veja com mais credibilidade o que na verdade ndo
passa de uma ideia e de uma verdade controladas.

Deste modo, observa-se que marxismo e ideologia se relacionam com o Estado e
com o Direito em sentido muito peculiar, uma vez que a autonomia relativa de ideologia e a
determinacéo ideoldgica foram conceitos tipicos da atividade econdmica, demonstrando que
elementos sociais s@o parcialmente independentes, haja vista o interesse de classes
dominantes. Os aparelhos ideoldgicos de Estado sdo instrumentos utilizados para a aceitacao

de promessas ou propagacao de ideologias promovidas pela Administracdo Publica.

E complexo dissociar ideologia do Estado e da Administracdo Pablicas, mais ainda
complexa a sua separagdo do Direito, visto que ideais de justica, igualdade, legalidade e
liberdade formam a base do Estado Democratico de Direito e s&o em suas esséncias temas de

cunho ideologico.

Deste modo, tem-se que a cultura da burocracia no Brasil surge inicialmente para

regular os procedimentos e as estruturas do Estado Democratico de Direito desenvolvendo
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politicas contra a corrupcéo e o nepotismo. Contudo, essa burocracia que em outrora foi a
fundamentacdo para a estruturacdo do Estado, hoje € motivo de sua reforma. A burocracia,
hoje, ¢é vista como o fomento de dissidio, litigios, engessamento estatal e falta de efetividade
do Poder Publico.

O principio geral de boa-fé se faz presente desde o periodo Antigo da historia do
Direito e continua extremamente importante para o cotidiano. Isto significa dizer que a boa-fé
é essencial para as relagdes sociais e mais importante ainda, para os litigios, visto que limita o

positivismo juridico, evitando seus excessos.

O papel integrativo da boa-fé € uma metodologia em que é verificado aquilo que foi
acordado entre os sujeitos, ou seja, 0s regulamentos oriundos da vontade das partes em face
de sua autonomia da vontade, bem como as consequéncias decorrentes desta autonomia, como

quais costumes, equidades e derivacdes da lei serdo aplicadas ao caso em concreto.

A boa-fé atua, portanto, na Administracdo Publica, como um limitador ao exercicio
de poderes. Ora, se dentro da relagdo contratual a boa-fé serve principalmente para equilibrar

a atuacdo das partes, dentro da esfera publica deve também ser orientada sob esta otica.

A anélise abordada nesta tese de doutoramento em Direito teve como delimitacdo a
atuacdo do Estado brasileiro nas relacbes com os cidaddos que envolvam a expectativa

legitima como limite para a burocracia.

No Brasil a boa-fé é presumida. No cotidiano, a implementacédo e a observacao de
politicas publicas referentes aos cidaddos e a Administracdo Publica tem como vetor a
comprovagao de tal instituto.

A boa fé ndo pode revogar uma lei, contudo, pode ser utilizada ao lado de outros
instrumentos juridicos para afastar burocracias criadas nao por lei em sentido formal, mas por

portarias e resolugoes.

O objetivo da pesquisa quanto a presenca da expectativa legitima na investigacéo da
relacdo de controle da Administragdo Publica com a burocracia foi fundamentada na Lei de
Introducé@o as Normas de Direito Brasileiro — LINDB; no Decreto n°® 9.094/2017 e na Lei n°
13.726/2018 - Lei de Simplificacdo no Distrito Federal.
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Nesta tese, o principio da expectativa legitima ndo foi considerado a extensdo do
principio da seguranca juridica, visto que sdo principios distintos, os quais ndo se confundem

em seus conceitos, bem como nédo se confundem em suas aplicagdes.

Conforme demonstrado nesta tese, a expectativa legitima ndo é uma doutrina e sim
um principio definido em legislacdo e/ou na jurisprudéncia. Trata-se de uma conduta

fomentada pelo ente estatal através de seus agentes publicos dentro da acdo administrativa.

As expectativas legitimas podem ser desenhadas por diferentes configuraces.
Dependem, essencialmente, de condutas da Administracdo Publica, bem como da prética de
atos administrativos, os quais fomentam a discricionariedade da Administragéo.

Deste modo, para criar e gerar a expectativa legitima em um cidaddo, essa
expectativa € limitada, uma vez que depende da atuacdo previa e legal da Administracdo
Publica, como ainda é passivel de revisdo pelo Poder Judiciario sobre essa espera a qual se diz

legitima.

Assim, tem-se que para que as expectativas legitimas sejam configuradas ndo basta
que haja uma vontade ou uma necessidade do cidaddo em querer algo por parte da
Administracdo Publica. Para que realmente haja a caracterizacdo do principio da expectativa
legitima a atuacdo do ente estatal deve ser baseada na legislacdo, nos costumes ou nos

procedimentos estabelecidos pela lei e que tem uma ordem correspondente e ordinaria.

A liberdade de agir da Administracdo Publica ndo pode conflitar com a confianca
depositada nela por seus cidaddos. Neste sentido, busca-se um equilibrio entre a autonomia

administrativa e a confianca dos individuos.

A burocracia gerada pela encarecida atuacdo do Estado gera emolumentos, taxas,
desconfianca, centralizacdo e dificulta procedimentos de diferentes niveis de complexidade

administrativos. Trata-se de um sistema burocratizado.

A Administracdo Puablica fomenta essa tradicdo quando o interessado deve
comprovar em diversos momentos sua identidade, sua filiagdo, estado civil, sua situacdo

juridica no pais seja nacional ou estrangeira.

A justificativa da tese encontrou respaldo na promocdo e na simplificacdo de
procedimentos dentro do Distrito Federal, além de promover uma base juridica para as

expectativas legitimas.
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Questionou-se a reforma do Estado e sua eficiéncia, uma vez que a desconfianca e a
centralizacdo como forma de punir a corrupgdo poderiam ensejar atuacGes que néo
fomentassem a burocracia. Deste modo, se a Administracdo Publica continuar fazendo as
modificacdes sistémicas e estruturais (como passou a fazer através dos cases e Leis
apresentados nesta tese) de modo a proporcionar leituras biométricas, verificagGes eletrénicas,
cadastros positivos e negativos, ou seja, desenvolver-se de forma tecnoldgica, é possivel um

aculturamento e uma desburocratizacao eficaz.

A ruptura nas expectativas legitimas e a descredibilidade que o Estado Brasileiro
pratica para as relacGes entre partes privadas e para as relacdes entre individuos e
Administracdo Publica levam a burocracia que encarece os custos para a sociedade. E, ainda,
com o0 aumento da burocracia hd a desmoralizacdo das relacbes publico-privadas,
promovendo o litigio e contribuindo para a tradi¢do da desconfianca.

A tese demonstrou a preocupacdo como a confianca legitima, as relagdes entre
particulares e as relacdes entre sociedade e Estado contribuem para a desburocratizacéo e para
a evolucdo social, desenvolvendo a definicdo da base sélida e juridica no direito brasileiro
sobre 0 que sdo e como se aplicam as expectativas legitimas, como o principio da boa-fé
administrativa € aplicado e como tais institutos se diferem e se complementam dentro da

tradicdo juridica na evolucdo das relac6es do Estado.

O estudo dessas expectativas legitimas abrangeu a aceitabilidade social das
promessas de Estado (Estado — Cidaddo e Cidaddo — Estado) e questionou a reforma do

Estado e sua eficiéncia.

A pesquisa enfrentou questionamentos pertinentes e motivados pelos cidaddos
brasileiros que cotidianamente lutam contra o engessamento da Administracdo Publica. E a
partir do analisado e exposto pode-se concluir alguns itens para conceituar e aplicar a

expectativa legitima no Brasil:

a) O conceito de boa fé objetiva administrativa decorre da constituicdo normativa. E
pelo reconhecimento de tal instituto que surge a expectativa legitima. Nesta tese foi fundada a

base juridica da expectativa legitima no Brasil.

b) A expectativa legitima é importante para invalidar portarias, atos infralegais e
costumes da Administracdo Publica que tem viés burocratico. Serve para a interpretacao

hermenéutica da burocracia inclusive com as novas leis.
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c) A hermenéutica é voltada para a ideia de boa fé e serve para afastar a validade de
ato infraconstitucional. A legitima expectativa deve servir como critérios hermenéuticos das
leis que desburocratizam e, além disso, deve servir para invalidar atos infraconstitucionais que

burocratizam.

d) A expectativa legitima tem protecdo constitucional em face da seguranca juridica,
haja vista que a boa fé e a seguranca juridica sdo constitucionais e que a expectativa legitima é
fator de protecdo paradigimatico aos dois principios, também é vetor constitucional de
protecdo da relagdo entre Administracdo Publica e o administrado.

e) A expectativa legitima é, portanto, aquilo que se espera da Administracdo Publica,
ndo pelo que ela fala ou escreve, mas pelo que faz, pela sua atuacdo. E, neste aspecto, que se
funda no Brasil a base juridica de aplicacdo da expectativa legitima — na esfera privada, mas

e, principalmente, no Direito Publico.

A burocracia enquanto engessamento estatal, a ideologia enquanto fomento do
Aparelho Ideoldgico de Estado, aceitacdo social das promessas do Estado, a boa fé na atuacao
dos cidaddos e da Administracdo Publica e a expectativa legitima enquanto acdo esperada
daquilo que é previsivel sdo conectores que demonstram a engrenagem e a evolucdo da
sociedade quanto as politicas publicas densenvolvidas para a melhoria da qualidade de vida
do todo. Aqui analisados e utilizados como os fundamentos juridicos desta tese.

Na pesquisa realizada o questionamento sobre a burocracia ofender as legitimas
expectativas e aumento do nivel de corrupcdo foram respondidas, uma vez que é a partir da
construcdo dos conceitos de expectativa legitima que se pode atingir um nivel pratico de

aplicacdo juridica deste instituto na sociedade.
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ANEXO

Decreto n° 9.094/2017

O Decreto n° 9.094/2017 regulamenta os dispositivos da Lei n° 13.460, de 26 de
junho de 2017, dispde sobre a simplificacdo do atendimento prestado aos usuarios dos
servigos publicos, institui o Cadastro de Pessoas Fisicas - CPF como instrumento suficiente e
substitutivo para a apresentacdo de dados do cidad@o no exercicio de obrigacfes e direitos e
na obtencdo de beneficios, ratifica a dispensa do reconhecimento de firma e da autenticacdo
em documentos produzidos no Pais e institui a Carta de Servigos ao Usuario. (Redacdo dada
pelo Decreto n°® 9.723, de 2019).

Art. 19 Os o6rgaos e as entidades do Poder Executivo federal observarao as seguintes

diretrizes nas relagcdes entre si e com 0s usuarios dos servigos publicos:
| - presuncao de boa-fé;
Il - compartilhamento de informacdes, nos termos da lei;

I11 - atuacdo integrada e sistémica na expedicao de atestados, certidGes e documentos

comprobatdrios de regularidade;
IV - racionalizacdo de métodos e procedimentos de controle;

V - eliminacdo de formalidades e exigéncias cujo custo econdmico ou social seja

superior ao risco envolvido;

VI - aplicacdo de solucdes tecnoldgicas que visem a simplificar processos e
procedimentos de atendimento aos usuarios dos servigcos publicos e a propiciar melhores

condigdes para o compartilhamento das informacoes;

VIl - utilizacdo de linguagem clara, que evite o uso de siglas, jargdes e

estrangeirismos; e


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13460.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13460.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Decreto/D9723.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Decreto/D9723.htm#art1
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VIII - articulagdo com os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e os outros
Poderes para a integracdo, racionalizacdo, disponibilizacdo e simplificacdo de servigos

publicos.

Paragrafo Gnico. Usudrios dos servicos publicos séo as pessoas fisicas e juridicas, de

direito publico ou privado, diretamente atendidas por servico publico.

CAPITULO | DA RACIONALIZACAO DE EXIGENCIAS E DA TROCA DE
INFORMACOES:

Art. 22 Salvo disposicdo legal em contrario, os 6rgdos e as entidades do Poder
Executivo federal que necessitarem de documentos comprobatorios da regularidade da
situacdo de usuérios dos servigos publicos, de atestados, de certidfes ou de outros
documentos comprobatorios que constem em base de dados oficial da administracdo publica
federal deverdo obté-los diretamente do érgdo ou da entidade responsavel pela base de dados,
nos termos do Decreto n2 8.789, de 29 de junho de 2016, e ndo poderdo exigi-los dos usuarios

dos servigos publicos.

Art. 32 Na hipdtese dos documentos a que se refere o art. 22 conterem informacGes
sigilosas sobre os usuarios dos servi¢os publicos, o fornecimento pelo 6rgdo ou pela entidade
responsavel pela base de dados oficial fica condicionado a autorizacdo expressa do usuario,
exceto nas situacdes previstas em lei. Paragrafo Gnico. Quando nédo for possivel a obtencédo
dos documentos a que a que se refere o art. 22 diretamente do 6rgdo ou da entidade
responsavel pela base de dados oficial, a comprovacédo necessaria podera ser feita por meio de
declaracdo escrita e assinada pelo usuério dos servigos publicos, que, na hipotese de

declaracdo falsa, ficara sujeito as sangdes administrativas, civis e penais aplicaveis.

Art. 4° Os oOrgdos e as entidades responsaveis por bases de dados oficiais da
administracdo publica federal prestardo orientagbes aos 0Orgdos e as entidades publicos
interessados para 0 acesso as informacgdes constantes das bases de dados, observadas as

disposicdes legais aplicaveis.

Art. 52 No atendimento aos usuarios dos servigos publicos, os 6rgéos e as entidades

do Poder Executivo federal observarédo as seguintes préaticas:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Decreto/D8789.htm
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| - gratuidade dos atos necessarios ao exercicio da cidadania, nos termos da Lei
n29.265, de 12 de fevereiro de 1996;

Il - padronizagdo de procedimentos referentes & utilizacdo de formulérios, guias e

outros documentos congéneres; e

I11 - vedacdo de recusa de recebimento de requerimentos pelos servigos de protocolo,

exceto quando o 6rgao ou a entidade for manifestamente incompetente.

8 12 Na hipdtese referida no inciso Il do caput, os servi¢os de protocolo deveréo
prover as informacBes e as orientacGes necessarias para que o interessado possa dar

andamento ao requerimento.

§ 22 Apos a protocolizagdo de requerimento, caso 0 agente publico verifique que o
6rgdo ou a entidade do Poder Executivo federal é incompetente para o exame ou a decisdo da
matéria, devera providenciar a remessa imediata do requerimento ao 6rgdo ou a entidade do

Poder Executivo federal competente.

8 32 Quando a remessa referida no § 22ndo for possivel, o interessado devera ser

comunicado imediatamente do fato para ado¢do das providéncias necessarias.

Art. 5°-A Para fins de acesso a informac0es e servigos, de exercicio de obrigacoes e
direitos e de obtencdo de beneficios perante os 6rgdos e as entidades do Poder Executivo
federal, o nimero de inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas - CPF é suficiente e
substitutivo para a apresentacdo dos seguintes dados (Incluido pelo Decreto n® 9.723, de
2019) (Vide Decreto n°9.723, de 2019)

| - Nimero de Identificacdo do Trabalhador - NIT, de que trata o inciso | do caput do
art. 3° do Decreto n° 97.936, de 10 de julho de 1989; (Incluido pelo Decreto n° 9.723, de
2019);

Il - nimero do cadastro perante o Programa de Integracdo Social - PIS ou o
Programa de Formacéo do Patriménio do Servidor Publico - Pasep; (Incluido pelo Decreto n°
9.723, de 2019);

Il - nimero e série da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social - CTPS, de que trata
o0 art. 16 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, aprovado pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de
maio de 1943; (Incluido pelo Decreto n° 9.723, de 2019);


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9265.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9265.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Decreto/D9723.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Decreto/D9723.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Decreto/D9723.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1980-1989/D97936.htm#art3i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1980-1989/D97936.htm#art3i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Decreto/D9723.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Decreto/D9723.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Decreto/D9723.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Decreto/D9723.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art16...
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art16...
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Decreto/D9723.htm#art2
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IV - nimero da Permissdo para Dirigir ou da Carteira Nacional de Habilitagdo, de
que trata o inciso VII do caput do art. 19 da Lei n° 9.503, de 23 de setembro de 1997 - Cddigo
de Transito Brasileiro; (Incluido pelo Decreto n° 9.723, de 2019);

V - numero de matricula em instituicbes publicas federais de ensino

superior; (Incluido pelo Decreto n°9.723, de 2019);

VI - nimeros dos Certificados de Alistamento Militar, de Reservista, de Dispensa de
Incorporacdo e de Isengdo de que trata a Lei n° 4.375, de 17 de agosto de 1964; (Incluido
pelo Decreto n°® 9.723, de 2019);

VII - nimero de inscricdo em conselho de fiscalizacdo de profissdo regulamentada;
(Incluido pelo Decreto n° 9.723, de 2019);

VIII - nimero de inscri¢do no Cadastro Unico para Programas Sociais do Governo
Federal - CadUnico, de que trata oDecreto n° 6.135, de 26 de junho de 2007; e (Incluido pelo
Decreto n° 9.723, de 2019);

IX - demais numeros de inscricdo existentes em bases de dados publicas
federais. (Incluido pelo Decreto n° 9.723, de 2019).

§ 1° O disposto no inciso 1V do caput ndo se aplica aos processos administrativos em
tramite nos 6rgdos federais do Sistema Nacional de Transito para 0s quais seja necessario
apresentar o numero da Permissdo para Dirigir ou da Carteira Nacional de Habilitacdo para
obter acesso a informacéo. (Incluido pelo Decreto n® 9.723, de 2019).

8 2° O disposto no inciso VI do caput néo se aplica aos processos administrativos em
tramite nos orgaos federais vinculados ao Ministério da Defesa para 0s quais seja necessario
apresentar o numero dos Certificados de Alistamento Militar, de Reservista, de Dispensa de
Incorporacéo ou de Isencdo para obter acesso a informacdo. (Incluido pelo Decreto n° 9.723,
de 2019).

8 3° Os cadastros, formularios, sistemas e outros instrumentos exigidos dos usuarios
para a prestacdo de servico publico conterdo campo de preenchimento obrigatério para

registro do nimero de inscrigdo no CPF. (Incluido pelo Decreto n° 9.723, de 2019).
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8§ 4° Ato do Secretario Especial de Desburocratizagdo, Gestdo e Governo Digital do
Ministério da Economia poderd dispor sobre outras hipGtese, além das previstas
no caput. (Incluido pelo Decreto n° 9.723, de 2019).

8 5% A substituicdo dos dados constantes nos incisos | a VIII do caput pelo numero
de inscricdo no CPF é ato preparatdrio a implementacdo do Documento Nacional de
Identidade a que se refere o art. 8° da Lei n® 13.444, de 11 de maio de 2017. (Incluido pelo
Decreto n°9.723, de 2019).

Art. 62 As exigéncias necessarias para o requerimento serdo feitas desde logo e de
uma sO vez ao interessado, justificando-se exigéncia posterior apenas em caso de duvida

superveniente.

Art. 7° Ndo sera exigida prova de fato ja comprovado pela apresentacdo de

documento ou informacéo valida.

Art.82 Para complementar informacgdes ou solicitar esclarecimentos, a comunicacao
entre 0 6rgdo ou a entidade do Poder Executivo federal e o interessado podera ser feita por

qualquer meio, preferencialmente eletronico.

Art. 92 Exceto se existir duvida fundada quanto a autenticidade ou previsdo legal,
fica dispensado o reconhecimento de firma e a autenticacdo de coOpia dos documentos
expedidos no Pais e destinados a fazer prova junto a érgdos e entidades do Poder Executivo

federal.

Art. 10. A apresenta¢ de documentos por usuarios dos servi¢cos publicos podera ser

feita por meio de coOpia autenticada, dispensada nova conferéncia com o documento original.

19 A autenticacdo de copia de documentos podera ser feita, por meio de cotejo da
cépia com o documento original, pelo servidor publico a quem o documento deva ser

apresentado.

8 22 Constatada, a qualquer tempo, a falsificacdo de firma ou de copia de documento
publico ou particular, o 6rgdo ou a entidade do Poder Executivo federal considerard nédo
satisfeita a exigéncia documental respectiva e, no prazo de até cinco dias, dard conhecimento
do fato a autoridade competente para adog¢ao das providéncias administrativas, civis e penais

cabiveis.
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CAPITULO Il DA CARTA DE SERVICOS AO USUARIO:

Art. 11. Os orgdos e as entidades do Poder Executivo federal que prestam
atendimento aos usuarios dos servigos publicos, direta ou indiretamente, deverdo elaborar e

divulgar Carta de Servicos ao Usuario, no ambito de sua esfera de competéncia.

§ 1° A Carta de Servicos ao Usuério tem por objetivo informar aos
usudrios: (Redacdo dada pelo Decreto n®9.723, de 2019):

| - os servicos prestados pelo 6rgdo ou pela entidade do Poder Executivo
federal; (Incluido pelo Decreto n° 9.723, de 2019);

Il - as formas de acesso aos servicos a que se refere o inciso I; (Incluido pelo Decreto
n®9.723, de 2019);

I11 - os compromissos e padrdes de qualidade do atendimento ao publico; e (Incluido
pelo Decreto n°® 9.723, de 2019);

IV - os servicos publicados no Portal de Servigos do Governo Federal, nos termos do
disposto no Decreto n°® 8.936, de 19 de dezembro de 2016. (Incluido pelo Decreto n° 9.723, de
2019).

§ 22 Da Carta de Servigos ao Usuério, deverdo constar informacdes claras e precisas

sobre cada um dos servicos prestados, especialmente as relativas:
| - ao servico oferecido;
Il - aos requisitos e aos documentos necessarios para acessar 0 Servigo;
Il - &s etapas para processamento do servico;
IV - ao prazo para a prestacéo do servigo;
V - a forma de prestacdo do servico;
VI - a forma de comunicag¢do com o solicitante do servico; e
VII - aos locais e as formas de acessar 0 servico.

§ 32 Além das informacdes referidas no 8 22, a Carta de Servigos ao Usuério devera,

para detalhar o padrdo de qualidade do atendimento, estabelecer:
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| - 0s usuarios que fardo jus a prioridade no atendimento;
Il - o tempo de espera para o atendimento;

I11 - 0 prazo para a realizacdo dos servigos;

IV - 0s mecanismos de comunicagdo com 0S USUArios;

V - o0s procedimentos para receber, atender, gerir e responder as sugestdes e

reclamacdes;

VI — as etapas, presentes e futuras, esperadas para a realizacdo dos servicos, incluidas

a estimativas de prazos;

VIl - 0s mecanismos para a consulta pelos usuérios acerca das etapas, cumpridas e
pendentes, para a realizagdo do servigo solicitado;

VIII - o tratamento a ser dispensado aos usuarios quando do atendimento;

IX - os elementos bésicos para o sistema de sinalizacdo visual das unidades de

atendimento;

X - as condi¢gdes minimas a serem observadas pelas unidades de atendimento, em

especial no que se refere a acessibilidade, a limpeza e ao conforto;

X1 - os procedimentos para atendimento quando o sistema informatizado se encontrar

indisponivel; e

XI1 - outras informacdes julgadas de interesse dos usuarios.

CAPITULO 111 DA RACIONALIZACAO DAS NORMAS:

Art. 12. A edigdo e a alteragdo das normas relativas ao atendimento dos usuarios dos
servicos publicos observardo os principios da eficiéncia e da economicidade e considerardo 0s

efeitos préticos tanto para a administragdo publica federal quanto para 0s usuarios.
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CAPITULO IV DA SOLICITACAO DE SIMPLIFICACAO:

Art. 13. Os usuérios dos servi¢os publicos poderdo apresentar Solicitacdo de
Simplificacdo aos 6rgdos e as entidades do Poder Executivo federal, por meio de formuléario
préprio denominado Simplifique!, nas seguintes hipoteses: (Redacdo dada pelo Decreto n®
9.723, de 2019);

| - quando a prestacdo de servico publico ndo observar o disposto: (Incluido pelo
Decreto n° 9.723, de 2019);

a) neste Decreto; (Incluida pelo Decreto n® 9.723, de 2019);
b) na Lei n°®13.460, de 2017; (Incluida pelo Decreto n° 9.723, de 2019);

c) na Lei n°® 13.726, de 8 de outubro de 2018; ou (Incluida pelo Decreto n° 9.723, de
2019);

d) na legislacdo correlata; e (Incluida pelo Decreto n® 9.723, de 2019); Il - sempre
que vislumbrarem oportunidade de simplificacdo ou melhoria do respectivo servigo publico.
(Incluido pelo Decreto n°® 9.723, de 2019).

§ 1° A Solicitacdo de Simplificacdo devera ser apresentada, preferencialmente, por
meio eletrénico, em canal Unico oferecido pela Ouvidoria-Geral da Unido da Controladoria-
Geral da Unido. (Redacdo dada pelo Decreto n° 9.723, de 2019).

§ 22 Sempre que recebida por meio fisico, os Orgdos e as entidades deverdo
digitalizar a Solicitacdo de Simplificacdo e promover a sua insercdo no canal a que se refere o
§1°

Art. 14. Do formulario Simplifique! devera constar:

| - aidentificacdo do solicitante;

Il - a especificacdo do servigo objeto da simplificacéo;

I11 - 0 nome do 6rgdo ou da entidade perante o qual o servico foi solicitado;

IV - a descricdo dos atos ou fatos; e
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V - facultativamente, a proposta de melhoria. Art. 15. Ato conjunto dos Ministros
de Estado da Controladoria-Geral da Unido e da Economia disciplinard o procedimento

aplicavel a Solicitacdo de Simplificacdo. (Redacdo dada pelo Decreto n°® 9.723, de 2019).

CAPITULO V DAS SANCOES PELO DESCUMPRIMENTO:

Art. 16. O servidor publico ou o militar que descumprir o disposto neste Decreto
estara sujeito as penalidades previstas, respectivamente, na Lei n®8.112, de 11 de dezembro
de 1990, e na Lei n?6.880, de 9 de dezembro de 1980.

Paragrafo unico. Os usuarios dos servi¢os publicos que tiverem os direitos
garantidos neste Decreto desrespeitados poderdo representar a Controladoria-Geral da Unido.
(Redacéo dada pelo Decreto n° 9.723, de 2019)

Art. 17. Cabe a Controladoria-Geral da Unido e aos 6rgaos integrantes do sistema de
controle interno do Poder Executivo federal zelar pelo cumprimento do disposto neste
Decreto e adotar as providéncias para a responsabilizacdo dos servidores publicos e dos
militares, e de seus superiores hierarquicos, que praticarem atos em desacordo com suas

disposicdes. (Redagdo dada pelo Decreto n® 9.723, de 2019).

CAPITULO VI DA DIVULGACAO AOS USUARIOS DOS SERVICOS PUBLICOS:

Art. 18. A Carta de Servicos ao Usuario, a forma de acesso, as orienta¢des de uso e
as informacdes do formulario Simplifique! deverdo ser objeto de permanente divulgacdo aos

usuarios dos servicos publicos, e mantidos visiveis e acessiveis ao publico:

| - nos locais de atendimento, por meio de extracdo das informacdes, em formato
impresso, a partir do Portal de Servigos do Governo Federal; e (Redacdo dada pelo Decreto
n®9.723, de 2019);

Il - nos portais institucionais e de prestacao de servigos na internet, a partir de link de
acesso ao Portal de Servigos do Governo Federal. (Redacdo dada pelo Decreto n°® 9.723, de
2019).
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Art. 18-A. Fica vedado aos 6rgdos e as entidades da administracdo publica federal
solicitar ao usuario do servico publico requisitos, documentos, informacGes e procedimentos
cuja exigibilidade ndo esteja informada no Portal de Servigos do Governo Federal. (Incluido
pelo Decreto n°® 9.723, de 2019).

8§ 1° A disponibilizacdo de informagdes sobre servigos publicos nos portais
institucionais proprios dos orgdos e das entidades da administragdo publica federal ndo
dispensa a obrigatoriedade da divulgacéo no Portal de Servigos do Governo Federal. (Incluido
pelo Decreto n°® 9.723, de 2019).

8 2° A criagdo ou a alteracdo do rol de requisitos, documentos, informacGes e
procedimentos do servigo publico devera ser precedida de publicacdo no Portal de Servicos do
Governo Federal. (Incluido pelo Decreto n° 9.723, de 2019).

8 3° A Secretaria de Governo Digital da Secretaria Especial de Desburocratizacéo,
Gestdo e Governo Digital do Ministério da Economia disponibilizard os meios para
publicacdo dos servigos publicos no Portal de Servigos do Governo Federal e definird as
regras de acesso, credenciamento e procedimentos de publicacdo. (Incluido pelo Decreto n°
9.723, de 2019).

Art. 19. As informacbes do formulario Simplifique!, de que trata o art. 14, serdo
divulgadas no painel de monitoramento do desempenho dos servicos publicos prestados a que

se refere 0 inciso V do caput do art. 32 do Decreto n? 8.936, de 19 de dezembro de 2016.

CAPITULO VII DA AVALIACAO E DA MELHORIA DOS SERVICOS PUBLICOS:

Art. 20. Os o6rgdos e as entidades do Poder Executivo federal deverdo utilizar
ferramenta de pesquisa de satisfacdo dos usuarios dos seus servicos, constante do Portal de
Servicos do Governo federal, e do Sistema de Ouvidoria do Poder Executivo federal, e utilizar

os dados como subsidio relevante para reorientar e ajustar a prestacdo dos servigos.

8 12 Os canais de ouvidoria e as pesquisas de satisfacdo objetivam assegurar a
efetiva participacdo dos usuarios dos servi¢os publicos na avaliagdo e identificar lacunas e

deficiéncias na prestacdo dos servicos.
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§ 22 Os oOrgdos e as entidades do Poder Executivo federal deverdo dar ampla

divulgacdo aos resultados das pesquisas de satisfacéo.

Art. 20-A. As avaliagdes da efetividade e dos niveis de satisfacdo dos usuarios, de
que trata oart. 24 da Lei n° 13.460, de 2017, serdo feitas na forma definida em ato do
Secretario de Governo Digital da Secretaria Especial de Desburocratizacdo, Gestdo e Governo

Digital do Ministério da Economia. (Incluido pelo Decreto n° 9.723, de 2019).

Art. 20-B. A Secretaria de Governo Digital da Secretaria Especial de
Desburocratizagdo, Gestdo e Governo Digital do Ministério da Economia publicara no Portal
de Servigos do Governo Federal o ranking das entidades com maior incidéncia de reclamagéo
dos usuarios e com melhor avaliacdo de servicos por parte dos usuarios, de que trata o § 2° do
art. 23 da Lei n°® 13.460, de 2017. (Incluido pelo Decreto n® 9.723, de 2019).

CAPITULO VIII DISPOSICOES TRANSITORIAS:

Art. 21. A Controladoria-Geral da Unido tera prazo de cento e oitenta dias, contado
da data de publicacdo deste Decreto, para disponibilizar os meios de acesso a Solicitacdo de

Simplificagéo e ao Simplifique!. (Redagdo dada pelo Decreto n® 9.723, de 2019).

Art. 22. A Controladoria-Geral da Unido, por meio da Ouvidoria-Geral da Unido, e
0 Ministério da Economia, por meio da Secretaria de Governo Digital da Secretaria Especial
de Desburocratizagédo, Gestdo e Governo Digital, poderdo expedir normas complementares ao

disposto neste Decreto. (Redacdo dada pelo Decreto n® 9.723, de 2019).

Art. 23. O Decreto n?8.936, de 2016, passa vigorar com as seguintes alteracoes:
“Art. 32..V - b) tempo médio de atendimento; c) grau de satisfacdo dos usuéarios; e d) numero

de Solicitagdes de Simplificagdo relativas ao servigo.” (NR).
Art. 24. Este Decreto entra em vigor na data de sua publicacéo.

Art. 25. Ficam revogados: | - o Decreto n?6.932, de 11 de agosto de 2009; e Il -
0 Decreto n? 5.378, de 23 de fevereiro de 2005.
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Decreto n® 9.273/2019

O Decreto n°9.273/2019 altera o Decreto n° 9.094, de 17 de julho de 2017, o Decreto
n° 8.936, de 19 de dezembro de 2016, e o Decreto n® 9.492, de 5 setembro de 2018, para
instituir o Cadastro de Pessoas Fisicas - CPF como instrumento suficiente e substitutivo da
apresentacdo de outros documentos do cidaddo no exercicio de obrigacGes e direitos ou na
obtencéo de beneficios e regulamentar dispositivos da Lei n® 13.460, de 26 de junho de 2017.
DECRETA:

Art. 1° A ementa do Decreto n°® 9.094, de 17 de julho de 2017, passa a vigorar com as
seguintes alteracdes: “Regulamenta dispositivos da Lei n® 13.460, de 26 de junho de 2017,
dispde sobre a simplificacdo do atendimento prestado aos usuarios dos servicos publicos,
institui o Cadastro de Pessoas Fisicas - CPF como instrumento suficiente e substitutivo para a
apresentacdo de dados do cidaddo no exercicio de obrigacGes e direitos e na obtencdo de
beneficios, ratifica a dispensa do reconhecimento de firma e da autenticacdo em documentos

produzidos no Pais e institui a Carta de Servigos ao Usuario.” (NR).

Art. 2° O Decreto n° 9.094, de 2017, passa a vigorar com as seguintes alteracoes:
“Art. 5°-A Para fins de acesso a informaces e servigos, de exercicio de obrigacdes e direitos
e de obtencdo de beneficios perante os 6rgdos e as entidades do Poder Executivo federal, o
namero de inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas - CPF é suficiente e substitutivo para a

apresentacdo dos seguintes dados:

| - Namero de Identificacdo do Trabalhador - NIT, de que trata o inciso | do caput do
art. 3° do Decreto n® 97.936, de 10 de julho de 1989;

Il - nimero do cadastro perante o Programa de Integracdo Social - PIS ou o
Programa de Formacéo do Patrimdnio do Servidor Publico - Pasep;

Il - nimero e série da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social - CTPS, de que trata
o0 art. 16 da Consolidacao das Leis do Trabalho, aprovado pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de
maio de 1943;

IV - nimero da Permissdo para Dirigir ou da Carteira Nacional de Habilitacdo, de
que trata o inciso VII do caput do art. 19 da Lei n°® 9.503, de 23 de setembro de 1997 - Cddigo
de Transito Brasileiro;
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V - nimero de matricula em institui¢bes publicas federais de ensino superior;

VI - nimeros dos Certificados de Alistamento Militar, de Reservista, de Dispensa de
Incorporacéo e de Isencdo de que trata a Lei n® 4.375, de 17 de agosto de 1964,

VII - nimero de inscricdo em conselho de fiscalizagdo de profissdo regulamentada;

VIII - nimero de inscri¢do no Cadastro Unico para Programas Sociais do Governo
Federal - CadUnico, de que trata 0 Decreto n° 6.135, de 26 de junho de 2007; e

IX - demais numeros de inscrigdo existentes em bases de dados publicas federais.

8§ 1° O disposto no inciso 1V do caput ndo se aplica aos processos administrativos em
tramite nos 6rgdos federais do Sistema Nacional de Transito para 0s quais seja necessario
apresentar 0 numero da Permissdo para Dirigir ou da Carteira Nacional de Habilitacdo para

obter acesso a informacéo.

8§ 2° O disposto no inciso VI do caput ndo se aplica aos processos administrativos em
tramite nos orgados federais vinculados ao Ministério da Defesa para 0s quais seja necessario
apresentar o nimero dos Certificados de Alistamento Militar, de Reservista, de Dispensa de

Incorporacdo ou de Isencdo para obter acesso a informacao.

§ 3° Os cadastros, formularios, sistemas e outros instrumentos exigidos dos usuarios
para a prestacdo de servico publico conterdo campo de preenchimento obrigatério para

registro do nimero de inscri¢do no CPF.

84° Ato do Secretario Especial de Desburocratizagdo, Gestdo e Governo Digital do

Ministério da Economia podera dispor sobre outras hipotese, além das previstas no caput.

8§ 5° A substituicdo dos dados constantes nos incisos | a VIII do caput pelo nimero de
inscricdo no CPF é ato preparatorio a implementagdo do Documento Nacional de Identidade a
que se refere o art. 8° da Lei n°® 13.444, de 11 de maio de 2017. (NR)

Art. 11. § 1° A Carta de Servigos ao Usuéario tem por objetivo informar aos

usuarios: | - os servigos prestados pelo 6rgéo ou pela entidade do Poder Executivo federal;
Il - as formas de acesso aos servicos a que se refere o inciso |I;

I11 - os compromissos e padrdes de qualidade do atendimento ao publico; e
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IV - os servigos publicados no Portal de Servigos do Governo Federal, nos termos do
disposto no Decreto n° 8.936, de 19 de dezembro de 2016.

“Art. 13.0s usuarios dos servigos publicos poderdo apresentar Solicitagdo de
Simplificacdo aos 6rgéos e as entidades do Poder Executivo federal, por meio de formulario

préprio denominado Simplifique!, nas seguintes hipoteses:
| - quando a prestacdo de servico publico ndo observar o disposto:
a) neste Decreto;
b) na Lei n°® 13.460, de 2017;
c) na Lei n® 13.726, de 8 de outubro de 2018; ou
d) na legislagéo correlata; e

Il - sempre que vislumbrarem oportunidade de simplificagdo ou melhoria do

respectivo servico publico.

81° A Solicitacdo de Simplificacdo devera ser apresentada, preferencialmente, por
meio eletrénico, em canal Unico oferecido pela Ouvidoria-Geral da Unido da Controladoria-

Geral da Uniao.

Art. 15. Ato conjunto dos Ministros de Estado da Controladoria-Geral da Unido e da

Economia disciplinard o procedimento aplicavel a Solicitacdo de Simplificacdo. (NR)

Art. 16. Paragrafo Unico. Os usuarios dos servigos publicos que tiverem os direitos
garantidos neste Decreto desrespeitados poderdo representar a Controladoria-Geral da Unido.
(NR).

Art. 17. Cabe a Controladoria-Geral da Unido e aos 6rgaos integrantes do sistema de
controle interno do Poder Executivo federal zelar pelo cumprimento do disposto neste
Decreto e adotar as providéncias para a responsabilizacdo dos servidores publicos e dos
militares, e de seus superiores hierarquicos, que praticarem atos em desacordo com suas

disposigoes. (NR).

Art. 18. 1 -nos locais de atendimento, por meio de extracdo das informacdes, em

formato impresso, a partir do Portal de Servi¢os do Governo Federal; e
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Il - nos portais institucionais e de prestacdo de servi¢os na internet, a partir de link de

acesso ao Portal de Servigcos do Governo Federal.” (NR).

Art. 18-A. Fica vedado aos 6rgdos e as entidades da administracdo publica federal
solicitar ao usuario do servico publico requisitos, documentos, informacdes e procedimentos

cuja exigibilidade néo esteja informada no Portal de Servi¢os do Governo Federal.

8§ 1° A disponibilizacdo de informagdes sobre servigos publicos nos portais
institucionais proprios dos orgdos e das entidades da administracdo publica federal nédo

dispensa a obrigatoriedade da divulgacéo no Portal de Servicos do Governo Federal.

8 2° A criagdo ou a alteracdo do rol de requisitos, documentos, informacGes e
procedimentos do servi¢o publico devera ser precedida de publicacdo no Portal de Servigos do

Governo Federal.

8 3° A Secretaria de Governo Digital da Secretaria Especial de Desburocratizagéo,
Gestdo e Governo Digital do Ministério da Economia disponibilizard os meios para
publicacdo dos servicos publicos no Portal de Servicos do Governo Federal e definira as

regras de acesso, credenciamento e procedimentos de publicagéo.(NR).

Art. 20-A. As avaliacGes da efetividade e dos niveis de satisfacdo dos usuarios, de
que trata oart. 24 da Lei n° 13.460, de 2017, serdo feitas na forma definida em ato do
Secretario de Governo Digital da Secretaria Especial de Desburocratizacdo, Gestdo e Governo

Digital do Ministério da Economia. (NR).

Art. 20-B. A Secretaria de Governo Digital da Secretaria Especial de
Desburocratizacdo, Gestdo e Governo Digital do Ministério da Economia publicard no Portal
de Servigos do Governo Federal o ranking das entidades com maior incidéncia de reclamagéo
dos usuarios e com melhor avaliacdo de servigos por parte dos usuarios, de que trata o § 2° do
art. 23 da Lei n° 13.460, de 2017. (NR).

Art. 21. A Controladoria-Geral da Unido tera prazo de cento e oitenta dias, contado
da data de publicacdo deste Decreto, para disponibilizar os meios de acesso a Solicitacdo de

Simplificagéo e ao Simplifique!.(NR).

Art. 22. A Controladoria-Geral da Unido, por meio da Ouvidoria-Geral da Unido, e
0 Ministério da Economia, por meio da Secretaria de Governo Digital da Secretaria Especial


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Decreto/D9094.htm#art18i.0
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Decreto/D9094.htm#art18a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Decreto/D9094.htm#art18a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Decreto/D9094.htm#art20a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13460.htm#art24
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Decreto/D9094.htm#art20b
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13460.htm#art23%C2%A72
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13460.htm#art23%C2%A72
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Decreto/D9094.htm#art21.0
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Decreto/D9094.htm#art21.0
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Decreto/D9094.htm#art22.0
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Decreto/D9094.htm#art22.0

447

de Desburocratizagéo, Gestédo e Governo Digital, poder&o expedir normas complementares ao
disposto neste Decreto. (NR).

Art. 3° O Decreto n° 8.936, de 19 de dezembro de 2016, passa a vigorar com as
seguintes alteragdes: “Art. 3° Paragrafo Unico. Os 0Orgdos e as entidades da administracdo
publica federal deverdo encaminhar a Secretaria de Governo Digital da Secretaria Especial de
Desburocratizacdo, Gestdo e Governo Digital do Ministério da Economia os dados da
prestacdo dos servicos publicos sob sua responsabilidade para composicéo dos indicadores do
painel de monitoramento do Portal de Servigos do Governo Federal.” (NR).

Art. 6° | - Ministério da Economia, que o presidira; Il - Controladoria-Geral da
Unido. § 1° Os representantes dos 6rgéos referidos no caput seréo indicados pelos respectivos
titulares e designados em ato do Secretario Especial de Desburocratizacdo, Gestdo e Governo

Digital do Ministério da Economia.

Art. 7° IV - até quinhentos e quarenta dias, para a disponibilizacdo da ferramenta de
avaliacdo da satisfacdo dos usuérios e do painel de monitoramento do desempenho dos

servigos publicos a que se referem os incisos IV e V do caput do art. 3°

V -até 31 de dezembro de 2019, para a adocdo de ferramenta de solicitacdo e

acompanhamento dos servicos publicos a que se refere o inciso 111 do caput do art. 4°; e

VI - até 31 de dezembro de 2019, para a adocdo do mecanismo de acesso a que se
refere o inciso 1V do caput do art. 4°.” (NR).

Art. 8% O Secretario de Governo Digital da Secretaria Especial de
Desburocratizacdo, Gestdo e Governo Digital do Ministério da Economia poderd editar

normas complementares para o cumprimento do disposto neste Decreto. (NR).

Art. 4° O Decreto n° 9.492, de 5 setembro de 2018, passa a vigorar com as seguintes
alteracdes:

Art. 24-A. Fica instituida a Rede Nacional de Ouvidorias, com a finalidade de
integrar as acOes de simplificacdo desenvolvidas pelas unidades de ouvidoria dos Poderes da

Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

§ 1° Caberd a Ouvidoria-Geral da Unido da Controladoria-Geral da Unido a

coordenacdo da Rede Nacional de Ouvidorias.
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§ 2° A adesdo a Rede Nacional de Ouvidorias sera voluntéaria, nos termos do
regulamento expedido pelo Ouvidor-Geral da Unido da Controladoria-Geral da Uniéo, e

garantird ao 6rgdo ou a entidade aderente, entre outros, os direitos a:

| - uso gratuito de sistema informatizado e integrado para recebimento de

manifestacdes, inclusive de solicitacbes de simplificacéo; e

Il - capacitacdo para agentes publicos em matéria de ouvidoria e simplificacdo de

Servigos.

8 3° As acOes de capacitacdo a que se refere o inciso Il do § 2° serdo desenvolvidas

com o apoio da Escola Nacional de Administracdo Publica e por ela certificadas. (NR).

Art. 24-B. Art. 24-B. A Controladoria-Geral da Unido disponibilizara sistema
integrado e informatizado as unidades da Rede Nacional de Ouvidorias, com a finalidade de
promover a participacdo do usuario de servigcos publicos nos processos de simplificagdo e
desburocratizacdo de servicos, nos termos do disposto no art. 10 da Lei n® 13.460, de 2017, e
no art. 6° da Lei n® 13.726, de 8 de outubro de 2018.

Paragrafo unico. Os indicadores e os dados gerados pelo sistema a que se refere
0 caput serdo disponibilizados em transparéncia ativa por meio do Painel Resolveu?, da
Controladoria-Geral da Uni&o, nos termos definidos em ato do Ouvidor-Geral da Uniéo.
(NR).

Art. 5° Para se adequarem ao disposto no art. 5°-A do Decreto n° 9.094, de 2017, os

Orgaos e as entidades da administracdo publica federal teréo:

| - 0 prazo de trés meses, contado da data de publicacdo deste Decreto, para a

adequacao dos sistemas e procedimentos de atendimento ao cidaddo; e

Il - o prazo de doze meses, contado da data de publicagéo deste Decreto, para
consolidar os cadastros e as bases de dados a partir do nimero do Cadastro de Pessoas Fisicas
- CPF.

Art. 6° Ficam revogados: | - o inciso 111 do caput do art. 18 do Decreto n° 9.094, de
2017; e 1l - os seguintes dispositivos do Decreto n°® 8.936, de 19 de dezembro de 2016: a)

o inciso | do caput do art. 4° b) o inciso | do caput do art. 7°; e ¢) o art. 9°.
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