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    APRESENTAÇÃO




    É com muita alegria que apresentamos a obra Paradigmas Atuais do Conhecimento Jurídico, trazendo artigos científicos frutos das diversas reflexões acadêmicas gestadas a partir da troca de conhecimentos fomentados na Disciplina Paradigmas Atuais do Conhecimento Jurídico, ministrada pelo Prof. Dirley da Cunha Jr., no segundo semestre de 2021, no Programa de Pós-graduação em Direito da Universidade Federal da Bahia.




    Durante os encontros semanais, os autores e autoras tiveram a oportunidade de pensar criticamente acerca da formação do Estado Constitucional e Democrático de Direito; Constitucionalização do Direito e a centralidade dos Direitos Fundamentais; Características, dimensão, restrição e conteúdo essencial dos direitos fundamentais; Princípio da dignidade da pessoa humana e Teoria dos Direitos Fundamentais; Estrutura das normas de Direitos Fundamentais; Princípios e regras; e os debates na sala de aula foram encerrados a partir das teorias e ideias de Justiça desenvolvidas por John Rawls e Amartya Sen.




    As aulas ocorreram na vigência do estado de emergência de saúde pública de importância internacional decorrente da COVID-19, de modo remoto. Neste período, ainda convivíamos com altos índices de mortes por conta do coronavírus, atingindo drasticamente os grupos raciais mais vulneráveis da população. Mas, a esperança advinha da vacinação que se intensificava, não obstante os diversos questionamento acerca da obrigatoriedade da imunização.




    A partir de diversos fatos sociais ocorridos na sociedade brasileira e no mundo, que dialogavam com novos paradigmas do conhecimento jurídico, com base no arcabouço teórico e conhecimentos compartilhados na sala de aula, os trabalhos finais da disciplina resultaram 19 (dezenove) artigos que compõem esta coletânea.




    No primeiro capítulo, o artigo “O direito fundamental ao trabalho: uma análise acerca da (in)eficácia da Lei de Cotas nº 8.213/91 como instrumento de acessibilidade das pessoas com deficiência – PCD ao mercado de trabalho”, elaborado por Alan Rodrigues Sampaio, analisa a (in)eficácia da Lei de Cotas Nº 8.213/91, como instrumento de acessibilidade ao direito fundamental do trabalho das pessoas com deficiência – PDC.




    No segundo capítulo, o artigo “Tipicidade e improbidade administrativa: inconstitucionalidade do caráter exemplificativo dos arts. 9º e 10 da Lei n. 8.429/1992”, elaborado por Alexandre da Silva Medeiros Santos, abordará que a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/1992) prevê, em seus arts. 9º e 10, relações exemplificativas de atos de improbidade. A partir de análise doutrinária, será demostrado que a relação exemplificativa fere o denominado princípio da tipicidade, que informa não apenas o Direito Penal e Tributário, mas também o Direito Administrativo Sancionador, do qual é integrante o regime de improbidade, conforme ficou expresso com a reforma realizada pela Lei n. 14.230/2021.




    No terceiro capítulo, o artigo “Modulação dos efeitos temporais e o excepcional interesse social no controle difuso-incidental”, elaborado por Bruno Porangaba Rodrigues, analisa a aplicação da técnica de modulação temporal dos efeitos da decisão de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal sob os prismas teórico e reflexivo, especialmente em relação ao pressuposto excepcional interesse social e ao controle de constitucionalidade difuso-incidental em matérias com repercussão socioeconômica.




    No quarto capítulo, o artigo “A garantia judicial do Direito como mecanismo de efetivação de Direitos Fundamentais”, elaborado por Dirley da Cunha Júnior, propõe uma reflexão acerca da ampliação das funções inerentes ao Poder Judiciário, que acabou por elevar o papel do juiz, de mero intérprete e aplicador da lei, ao patamar de efetivo criador do Direito e garantidor das liberdades democráticas.




    No quinto capítulo, o artigo “Breves reflexões sobre o princípio republicano no Direito Constitucional moçambicano”, elaborado por Domingos Nhamboca Hale Bacião, propõe-se a pesquisar o nascimento da forma republicana de governo no ordenamento jurídico moçambicano, compreender o princípio republicano e sua aplicação prática no ordenamento jurídico pátrio, entender o seu significado, seus componentes e a expressão república. Outrossim, pretende-se analisar a situação dos governantes e agentes públicos como simples mandatários, representantes escolhidos pelo povo soberano para administrar a coisa pública.




    No sexto capítulo, o artigo “Novos paradigmas neoconstitucionais das decisões do Supremo Tribunal Federal sob a teoria de Robert Alexy e Luis Roberto Barroso”, elaborado por Emanuela Santos Deiro Lima, objetiva tratar da influência do pensamento de Robert Alexy no direito contemporâneo, especialmente no que atine à relação existente entre constitucionalismo democrático e redemocratização.




    No sétimo capítulo, o artigo “Princípio da vedação ao retrocesso social: teletrabalho e análise da in(constitucionalidade) do art. 62 III da CLT”, elaborado por Geisa Lopes de Andrade, propõe uma análise do princípio da vedação ao retrocesso social, da investigação constitucional a aplicabilidade na esfera trabalhista. A pesquisa se justifica em face do aumento expressivo do teletrabalho derivado da pandemia (COVID 19), e da necessidade de diagnóstico dessas condições de trabalho que está se tornando cada vez mais comum. Por isso, a presente pesquisa faz um balanço do art. 62, III da CLT, que exclui o teletrabalho da sessão II - “Da Jornada de Trabalho” da CLT, que garante direitos trabalhistas limitadores às jornadas extraordinárias.




    No oitavo capítulo, o artigo “Os (as) entregadores (as) de aplicativos e o princípio da dignidade da pessoa humana”, elaborado por Gerson Conceição Cardoso Júnior, visa analisar o trabalho dos entregadores (as) de aplicativos à luz do princípio da dignidade da pessoa humana, demonstrando como estes (as) trabalhadores (as) têm as suas dignidades violadas no contexto da sociedade brasileira marcada pelo racismo estrutural e adoção da agenda neoliberal que fomenta o empreendedorismo, transformando o sujeito em empresário (a) de si mesmo (a).




    No nono capítulo, o artigo “Sintomas da pós-democracia no processo eleitoral: análise das abstenções como instrumento de efetivação dos direitos fundamentais nos 30 anos de redemocratização brasileira”, elaborado por Heitor de Souza Dantas, analisa, de forma crítica, como os sintomas da pós-democracia afetam o processo eleitoral no Brasil, principalmente, no que concerne ao número de abstenções nas eleições ocorridas após a redemocratização de 1988. As práticas pós-democráticas esvaziam o cenário político eleitoral ao tornar o sujeito votante, embora detentor do direito, apático diante descrença, que antes em sistemas antidemocráticos tal afastamento se dava de forma forçada, na própria capacidade democrática de alterar a realidade social.




    No décimo capítulo, o artigo “Uma exposição comparativa da teoria da justiça como equidade de John Rawls e da abordagem das capacidades de Amartya Sem”, elaborado por Jéssica Silva Almeida, apresenta os pontos basilares da divergência entre a teoria da justiça como equidade de John Rawls e a concepção de justiça de Amartya Sen, apresentada em sua obra “A ideia de justiça”. A busca pela construção de uma sociedade marcada pela justiça social aproxima as concepções de justiça de Amartya Sen e John Rawls, que concordam em aspectos relevantes da justiça como equidade. No entanto, Sen, que aderiu a abordagem da justiça comparativa com foco nas realizações sociais, adota críticas severas quanto à abordagem institucionalista transcendental de Rawls, e aos papéis assumidos pelos conceitos de liberdade e igualdade na teoria deste filósofo. Ele sustenta muitas dessas críticas a partir da sua abordagem das capacidades.




    No décimo primeiro capítulo, o artigo “Da democracia participativa ao modelo deliberativo”, elaborado por João Paulo Soares e Silva, destina-se a apresentar linhas introdutórias sobre o desenvolvimento da fundamentação teórica da democracia no pensamento contemporâneo e justifica-se pela premente necessidade de se aprofundar na compreensão teórica do pensamento democrático.




    No décimo segundo capítulo, o artigo “A Constituição de 1988 e a igualdade como postulado fundamental na materialização dos direitos das mulheres”, elaborado por Mara da Silva Abreu Habib, visa compreender algumas particularidades que envolvem o direito das mulheres, no tocante a concretização do princípio da igualdade, sob a perspectiva da Constituição Federal de 1988. Esta, figurou como um “divisor de águas” no histórico de lutas das mulheres, mas não se mostrou capaz de aniquilar as múltiplas formas de opressão que as afetam, em face das padronizações culturais decorrentes de uma sociedade machista, cuja força do patriarcado ainda se encontra bastante arraigada. Aqui, não há a pretensão de contemplar todas as nuances que envolvem os direitos das mulheres, mas abordar as desigualdades ainda existentes, evidenciando alguns dos instrumentos jurídicos disponíveis no sentido de minimizá-las.




    No décimo terceiro capitulo, o artigo “Direito dos animais – Uma abordagem evolutiva do tema. A inconstitucionalidade do art. 82 do Código Civil - Animal não é “coisa”, elaborado por Maria José Oliveira e Silva, traz que, ainda hoje, a legislação civil classifica os animais como “bens semoventes”, atribuindo-lhes, consectariamente, a natureza jurídica de “coisas”. Assim, defende a inconstitucionalidade da norma civilista, pois na atualidade prepondera a concepção de que os animais, como seres vivos sencientes, possuem personalidade jurídica própria e gozam de garantias constitucionais.




    No décimo quarto capítulo, o artigo “Do constitucionalismo europeu ao novo constitucionalismo Latino-Americano: caminhos para um constitucionalismo descolonial”, elaborado por Mayana Barbosa Oliveira, apresenta a experiência constitucionalista vivenciada pelos países latino-americanos, marcada pelo processo colonizatório de exploração, violência e aculturamento de povos originários e escravizados. Discorre sobre o processo histórico do desenvolvimento incipiente de um constitucionalismo latino-americano fortemente influenciado pela matriz colonizadora até as novas propostas advindas do novo constitucionalismo latino-americano. Como exemplos, aborda as proposições inovadoras aplicadas às constituições da Venezuela (1999), Equador (2008) e Bolívia (2009). Por fim, aponta os desafios enfrentados pelo novo constitucionalismo latino-americano.




    No décimo quinto capítulo, o artigo “Sistemas culturais e democracia participativa: espaços de participação nos Conselhos Municipais de Cultura”, elaborado por Miguel de Santana Soares, propõe uma reflexão sobre os espaços de participação na construção da política pública cultural a partir da inserção do modelo dos Sistemas de Cultura, considerando o debate teórico em torno da crise da democracia representativa bem como sobre conceito de povo. Defende-se que os espaços de participação, como é caso dos Conselhos Municipais de Cultura, constituem experiências fundamentais na construção de uma cultura política de participação, apta a formar e educar para uma cidadania plena.




    No decimo sexto capítulo, o artigo “Direito fundamental ao trabalho: da tutela protetiva às novas relações de trabalho”, elaborado por Natalia Juliete de Oliveira Lima, objetiva realizar reflexão sobre a compreensão constitucional do Direito ao Trabalho, em consonância com as relevantes e constantes mudanças nas relações trabalhistas ocorridas com a influência da Quarta Revolução Industrial. Neste contexto, o trabalho foi desenvolvido à base da análise dos novos modelos de trabalho capitaneados pelo incremento da tecnologia contemporânea, bem como tais mudanças tem impactado a proteção do trabalhador e sua condição social humana e digna, como anunciado no texto constitucional.




    No décimo sétimo capítulo, o artigo “Videomonitoramento de vias públicas, câmeras de reconhecimento facial e câmeras corporais portáteis: a constitucionalidade do uso pelas polícias brasileiras e o direito à autodeterminação informativa”, elaborado por Nelson Gaspar Alvares Pires Neto, analisa a base normativa que tem sido usada pelas Polícias brasileiras para fundamentar o uso das tecnologias de videomonitoramento de vias públicas, de câmeras de reconhecimento facial e de câmeras corporais portáteis e conferir se ela é constitucional, ou seja, não afeta o núcleo indevassável dos direitos fundamentais à privacidade, à proteção de dados e à autonomia informativa.




    No décimo oitavo capítulo, “O caso empregados da fábrica de fogos de Santo Antônio de Jesus: uma análise a partir da biopolítica e da necropolítica”, elaborado por Roberto da Cruz David e Caio Mateus Caires Rangel, propõe a estudar o julgamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos conhecido como “Caso dos empregados da fábrica de fogos de Santo Antônio de Jesus” a partir dos suportes teóricos oferecidos pela Biopolítica, de Michel Foucault, e Necropolítica, Achille Mbembe.




    No décimo nono capítulo, o artigo “(In)efetividade do direito fundamental ao trabalho: os trabalhadores da cultura e a cultura da informalidade”, elaborado por Thiago Agostinho Guimarães de Oliveira, analisa a precarização porque passam as relações laborais, principalmente no âmbito das relações entre os trabalhadores da cultura. Como fenômeno que não é tão contemporâneo assim, apresenta o fenômeno da informalidade e como ele tem passado a estar cada vez mais presente no mundo do trabalho, sobretudo a partir das contrarreformas sociais aprovados pelo Estado. Nesse cenário, traz a situação dos trabalhadores da cultura, cujos índices de informalidade demonstram um aumento significativo sobre o setor. Também lança algumas questões sobre o porquê de tais direitos serem inefetivos, mesmo quando plasmados nas cartas constitucionais.




    Desenvolver discussões de grandes qualidades, no âmbito da Universidade Pública, especialmente no cenário atual marcado pela racionalidade neoliberal que resulta em desmantelamento dos direitos sociais, é um grande desafio. Todavia, seguimos fortes pensando o direito criticamente e conectado à realidade social, econômica, política, racial e cultural do Brasil e países que se conectam por vivenciarem violação dos direitos fundamentais sistematicamente.




    A educação, sem dúvidas, proporciona o empoderamento e emancipação de pessoas numa sociedade marcada por exclusões históricas e discriminações estruturais. Bem disso, possibilita esperançar a construção de uma sociedade mais justa, igualitária e inclusiva.




    Como a sociedade é dinâmica e o direito deve avançar para acompanhar os novos fatos sociais, esperamos que os debates sigam nos campos acadêmico, social e institucional, a fim de que novas narrativas sejam contadas e o direito seja aplicado como instrumento de transformação social, aproximando-se da ética, dos ideais de justiças e da promoção da dignidade da pessoa humana.




    Os organizadores


  




  

    O DIREITO FUNDAMENTAL AO TRABALHO: UMA ANÁLISE ACERCA DA (IN)EFICÁCIA DA LEI DE COTAS Nº 8.213/91 COMO INSTRUMENTO DE ACESSIBILIDADE DAS PESSOAS COM DEFICIÊNCIA – PCD, AO MERCADO DE TRABALHO
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    RESUMO: O presente artigo tem o fito de analisar a (in)eficácia da Lei de Cotas Nº 8.213/91, como instrumento de acessibilidade ao direito fundamental do trabalho das pessoas com deficiência – PDC. Para tanto, se fez necessário: realizar uma breve exposição do direito fundamental ao trabalho, à luz da Constituição de 1988; tecer considerações sobre a Lei de Cotas 8.213/91, o Estatuto da Pessoa com Deficiência Lei 13.146/2015, das legislações afins, assim como a Convenção 159 da Organização Internacional do Trabalho – OIT, pertinente ao tema; examinar à função social da empresa na relação de emprego; além de proceder com a análise de estatísticas relativas à acessibilidade do PCD ao mercado de trabalho, obtidas através do Painel de Informações e Estatísticas da Inspeção do Trabalho no Brasil. Por fim, propor considerações relativas ao tema em estudo com o intuito de viabilizar o exercício do referido direito.




    PALAVRAS-CHAVE. Direitos Fundamentais. Trabalho. Lei de cotas. Deficiência. Acessibilidade




    1. INTRODUÇÃO




    Inicialmente, cumpre destacar que a Constituição Federal de 19881 inaugura o seu texto, consignado, dentre os seus fundamentos, o valor social do trabalho, assim como a dignidade da pessoa humana; consoante se pode observar no seu artigo 1º, incisos III e IV, respectivamente.




    Ademais, com o advento da Carta Magna de 1988, imperioso notar que o direito ao trabalho possui status de direito fundamental, posto que resta consignado em seu artigo 5º, inciso XIII, que: “é livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, atendidas as qualificações profissionais que a lei estabelecer;”; sendo também prescrito no artigo 6º, que: “São direitos sociais a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição.”.




    Além disso, fundamenta-se a ordem econômica na valorização do trabalho humano, conforme se observa no quanto exposto no caput do artigo 170, e inciso VIII, do texto Constitucional, o qual indica como um dos seus princípios a busca do pleno emprego e no inciso III, a função social da propriedade, a qual será analisada no curso deste artigo, sob a perspectiva da empresa enquanto agente gerador de empregos.




    Cumpre asseverar que a ordem social tem como base “o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justiça sociais” - inteligência do artigo 193 da CF. E, no mesmo diapasão, está a assistência social, que, dentre outros objetivos, visa “a promoção da integração ao mercado de trabalho”, nos termos do artigo 203, inciso III, do citado diploma normativo. Ademais, o plano nacional de educação, dentre outros alvos, determina a formação para o trabalho, como se observa em seu artigo 214, inciso IV, da Carta Maior.




    No que tange às pessoas portadoras de deficiência – PCD, o artigo 227, §1º, inciso II, da CF, prescreve que, dentre outras questões, a necessidade de criação de programas especializados para a integração do adolescente e do jovem portadores de deficiência, mediante “[...] o treinamento para o trabalho e a convivência, e a facilitação do acesso aos bens e serviços coletivos, com a eliminação de obstáculos arquitetônicos e de todas as formas de discriminação.”




    No que se refere à regulamentação desse direito fundamental ao trabalho, nota-se que, no âmbito legislativo, foram editadas as seguintes normas: a lei N 7.853/892, que dispõem sobre o apoio à pessoa portadora de deficiência e a sua integração social, tendo esta sido regulamentada pela decreto Nº 3.298/993; a lei 8.213/914, que estabelece as cotas para PCD; o Decreto 6.949/20095, que promulga a Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência; e a Lei 13.146/20156, denominada de Estatuto da Pessoa com Deficiência.




    No âmbito internacional, verifica-se que a Organização Internacional do Trabalho – OIT, editou: a Convenção 1227 - Política de Emprego; a Convenção 1598 - Reabilitação Profissional e o Emprego de Pessoas Deficientes; e a Convenção 1689 - Promoção do Emprego e Proteção Contra o Desemprego; todas com incidência direta no ordenamento pátrio, posto que foram ratificadas pelo Brasil. Sendo objeto de estudo, no presente artigo, apenas a Convenção 159 da OIT.




    Deste modo, diante da existência de todo este arcabouço normativo, verifica-se que, ao menos do ponto de vista jurídico, há, no plano teórico, o direito ao acesso ao trabalho pelos PCD’s. Entretanto, necessário investigar se, na realidade, esses direitos são postos em prática. Assim, o presente artigo tem como objetivo geral analisar a (in)eficácia da Lei de Cotas Nº 8.213/91, como instrumento de acessibilidade ao direito fundamental do trabalho das pessoas com deficiência – PDC.




    Sendo objetivos específicos: identificar como ocorre o exercício do direito fundamental ao trabalho; examinar como se dá o preenchimento de vagas para PCD; e apurar a existência ou não de vagas de PDC ociosas.




    Para tanto, o presente artigo foi dividido em quatro capítulos: do direito fundamental ao trabalho; do direito à acessibilidade das pessoas portadores de deficiência ao mercado de trabalho; da função social da empresa na relação de emprego; da análise de estatísticas oriundas do “Painel de Informações e Estatísticas da Inspeção do Trabalho no Brasil”, disponível no site: https://sit.trabalho.gov.br/radar/.




    Deste modo, para que se possa perseguir o exame da problemática da (in)eficácia da Lei de Cotas Nº 8.213/91, como instrumentos de acessibilidade ao direito fundamental do trabalho das pessoas com deficiência – PDC, far-se-á, no curso deste trabalho, uma análise crítica do tema objeto de estudo, com a utilização do método dedutivo, a partir das teorias e leis que esclarecem os fenômenos jurídicos derredor do tema proposto. A técnica de pesquisa adotada será a revisão da literatura jurídica; análise de estatísticas obtidas através do Painel de Informações e Estatísticas da Inspeção do Trabalho no Brasil, objetivando investigar referências relativas ao exercício do direito ao trabalho das pessoas portadoras de deficiência.




    2. O DIREITO FUNDAMENTAL AO TRABALHO




    Prefacialmente, cumpre destacar que, consoante exposto na introdução do presente artigo, resta patente que o direito ao trabalho possui status de direito fundamental, constituindo-se em um dos fundamentos da República Federativa do Brasil, ao lado da dignidade da pessoa humana. O direito ao trabalho é tão importante no ordenamento pátrio, que teve relevante tratamento na Constituição Federal de 1988, consagrando o livre exercício do trabalho, sendo citado inclusive entre os direitos sociais fundamentais.




    O destaque dos direitos sociais fundamentais, em capítulo próprio da Constituição Federal de 1988, foi uma importante inovação normativa, como bem assevera o doutrinador Dirley da Cunha Junior:




    Outra importante inovação, digna de referência, foi a previsão dos direitos sociais em capítulo próprio do título dos direitos fundamentais, evidenciando, de forma irrecusável, sou condição de verdadeiros direitos fundamentais e pondo fim a uma discussão em que, salvo raras exceções, predominava o entendimento de que esses direitos, como se encontravam positivados tão somente no título da ordem econômica e social, não desfrutavam de força vinculante própria dos direitos fundamentais, sendo-lhes reconhecida natureza meramente programtiva10.




    Ademais, na Carta Magna de 1988, a valorização do trabalho humano é um dos fundamentos da ordem econômica, sendo um dos seus princípios, a busca do pleno emprego. Além disso, é também contemplado pela ordem social que visa o primado do trabalho com o fito de desenvolver o bem-estar e a justiça social. Para tanto, no mesmo sentido, está a assistência social, que, no rol dos seus objetivos, prevê a promoção da integração ao mercado de trabalho, estando, ainda, contido no plano nacional de educação como um dos seus focos, a formação para o trabalho.




    Nessa esteira, é o entendimento do doutrinador Edilton Meireles, ao afirmar que:




    [...] todos esses sistemas e arcabouços jurídicos de garantias constitucionais revelam que o constituinte brasileiro quis dar ao valor trabalho grande realce ao tê-lo como instrumento e marco realizador do Estado Social. E é a partir dessa premissa, desse valor maior, que se deve interpretar as normas constitucionais, isto é, tendo sempre em vista que é por meio do trabalho que se alcança o Estado Social, protegendo, assim, a dignidade do ser humano11.




    No que se refere a valor social do trabalho, leciona Jailton Macena de Araújo que:




    O valor social do trabalho acaba por garantir uma dupla acepção que fundamenta e determina a estruturação dos próprios sentidos do trabalho. Num primeiro momento se identifica o trabalho como atividade capaz de gerar um resultado útil ao homem e à sociedade, assumindo, pois, um caráter sociológico, fundado na precedência do trabalho à própria atividade social.12




    Assim, o valor social do trabalho deve ser garantido a todos(as) de forma indistinta, seja para garantir o exercício do direito fundamental ao trabalho, seja como meio para alcançar o Estado Social. Além disso, considerando que a diversidade é algo inerente ao ser humano, sobretudo no Brasil, cuja população possui uma gama de características étnicas, físicas, sociais e culturais; o que, inclusive, nos diferencia uns dos outros; deve-se observar essa pluralidade à luz do princípio da isonomia.




    Nesse diapasão, cumpre destacar que resta consignado na Constituição Federal de 1988, em seu artigo 5º, que: “Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, [...]:”, assegurando também como Direito Fundamental, o Princípio da Isonomia.




    Fazendo alusão ao Princípio da Isonomia, o mestre Uadi Lammêgo Bulos, com fundamento nas lições do pensador Aristóteles, afirmou sobre a necessidade de se tratar desigualmente os desiguais:




    [...] a regra da igualdade não consiste senão em tratar desigualmente os desiguais na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcional e desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade. Os mais são desvarios da inveja, do orgulho ou da loucura. Tratar com desigualdade os iguais, ou os desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e não igualdade real. Os apetites humanos conceberam inverter a norma universal da criação, pretendendo, não dar a cada um, na razão do que vale, mas atribuir os mesmos a todos, como se todos se equivalessem.13




    Segundo o autor Pinto Ferreira, a igualdade deve ser interpretada no sentido de vedar os privilégios de Classe:




    A igualdade perante a lei ou igualdade formal, deve ser entendida como igualdade diante da lei vigente e da lei a ser elaborada, devendo ser interpretada como um impedimento à legislação de privilégios de classes, como igualdade diante dos administradores e dos juízes14.




    No mesmo sentido, aduz Edilton Meireles ao asseverar, acerca de ações afirmativas, que:




    Vale lembrar, inclusive, que a própria Constituição brasileira abre caminho para as ações afirmativas em relação às mulheres (inciso XX do art. 7º), aos atingidos pela automação (inciso XXVII do art. 7º) e aos deficientes físicos (inciso II do § 1º do art. 227).15




    Oportuno trazer à baila a fundamentação construída pelo juiz e doutrinador Dirley da Cunha Jr., em que cita o magistério de John Rawls (Uma Teoria da Justiça. São Paulo: Martins Fontes, 2000) na brilhante sentença exarada nos autos da Ação Civil Pública tombada sob o Nº 1058451-92.2021.4.01.3300, movida pelo Ministério Público Federal em face de CENTRO BRASILEIRO DE PESQUISA EM AVALIAÇÃO E SELEÇÃO E DE PROMOÇÃO DE EVENTOS - CEBRASPE e União Federal, a qual tem por objeto o certamene do concurso público para provimento de vagas para Policiais Federais, com observância às cotas para negros e PCD’s. Senão, vejamos:




    [...] que apresenta uma concepção de justiça a partir da ideia de “justiça como equidade”, como uma alternativa ao pensamento utilitarista, com o objetivo de fundamentar uma sociedade justa, com uma distribuição justa e igual de bens e direitos para todos, a partir, fundamentalmente, de dois princípios de justiça. Para tanto, é conhecido o raciocínio do ilustrado autor, que invoca a ideia da “posição original” das pessoas, despidas de suas posições sociais atuais, para submetê-las a um “véu da ignorância”, na medida em que somente quando as pessoas desconhecem qual a sua posição atual na sociedade (por exemplo, se ricas ou pobres, bancas ou negras, homens ou mulheres, com deficiência ou sem deficiência), elas conseguem definir as bases racionais para uma sociedade justiça, com a equitativa distribuição de bens e direitos.




    Ainda, na referida sentença, o nobre julgador Dirley da Cunha Jr prossegue esclarecendo a teoria de Rawls, nos seguintes termos:




    [...] a posição original é uma situação puramente hipotética capaz de conduzir à uma concepção de “justiça como equidade”. E os princípios da justiça são escolhidos pelas pessoas, na posição original, sob um “véu da ignorância”, como forma de garantir que ninguém seja favorecido ou desfavorecido na escolha dos princípios, pela contingência das circunstâncias sociais. Isto porque, consoante leciona o autor, se todas as pessoas estão numa situação semelhante e ninguém pode fazer escolhas para favorecer a sua condição particular, os princípios de justiça resultam, não das contingências sociais, mas, sim, de um consenso ou ajuste equitativo.




    Nessa posição original e sob o véu da ignorância, afirma Rawls que as pessoas escolheriam dois princípios de justiça bastante diferentes: o primeiro, o princípio da igualdade de oportunidades, de modo que todas as pessoas devem ter, numa sociedade justa, a mesma e igual oportunidade de acessar os cargos e posições; e o segundo, o princípio da diferença, em conformidade com o qual, havendo desigualdades sociais e econômicas, a diferença deve proporcionar maiores benefícios aos membros da sociedade com menos vantagens, de forma a compensar as desigualdades. Isto é, maximizar os benefícios para aqueles que têm o mínimo de vantagem.




    Assim, após analisar o teor do Princípio da Isonomia, à luz da posição aristotélica, nota-se a necessidade de tratar os desiguais na medida da sua desigualdade, buscando, por conseguinte, a justiça por equidade sustentada por de John Rawls (Uma teoria da justiça).




    Assim é que, a partir das premissas acima mencionadas, faz-se necessária a criação de programas especiais para a integração das pessoas portadoras de deficiência – PCD’s. E, neste sentido, a Constituição Federal de 1988 não foi silente, prescrevendo, no artigo 227, §1º, inciso II, dentre outras questões, a importância da criação de programas especializados para a integração do adolescente e do jovem portador de deficiência, mediante o “[...] treinamento para o trabalho e a convivência, e a facilitação do acesso aos bens e serviços coletivos, com a eliminação de obstáculos arquitetônicos e de todas as formas de discriminação.”.




    Ainda no que se refere ao Princípio da Isonomia, nota-se, no plano constitucional, a vedação à inobservância do quanto disposto no artigo 7, inciso XXXI, o qual determina a “proibição de qualquer discriminação no tocante a salário e critérios de admissão do trabalhador portador de deficiência”.




    Deste modo, verifica-se que, ao menos no plano Constitucional, resta reconhecido, e garantido, o direito ao trabalho como sendo um direito fundamental social, ainda que no plano teórico.




    3. DO DIREITO À ACESSIBILIDADE DAS PESSOAS PORTADORES DE DEFICIÊNCIA AO MERCADO DE TRABALHO




    De pronto, cumpre destacar que, conforme abordado na introdução do presente artigo, logo após a promulgação da Constituição Federal 1988, surgiram legislações e decretos com o objetivo de assegurar os direitos das pessoas portadores de deficiência – PCD, seja no que tange ao apoio à integração social, seja no estabelecimento de cotas para facilitar a acessibilidade ao mercado de trabalho, conforme passa-se analisar.




    No âmbito internacional, observa-se que a Organização Internacional do Trabalho – OIT, editou a Convenção 159 de 20 de julho de 1983, que versa sobre - Reabilitação Profissional e o Emprego de Pessoas Deficientes, tendo sido esta ratificada no Brasil por meio do Decreto legislativo Nº 51, de 28 de agosto de 1989; e por meio da qual restou conceituada a pessoa com deficiência no bojo do seu artigo 1º, senão vejamos:




    Para efeitos desta Convenção, entende-se por ‘pessoa deficiente’ todas as pessoas cujas possibilidades de obter e conservar um emprego adequado e de progredir no mesmo fiquem substancialmente reduzidas devido a uma deficiência de caráter físico ou mental devidamente comprovada.16




    A primeira lei editada após a CF/88, que versa sobre o tema foi a de Nº 7.853/89, que dispõem, em seu artigo 1º, que: “Ficam estabelecidas normas gerais que asseguram o pleno exercício dos direitos individuais e sociais das pessoas portadoras de deficiências, e sua efetiva integração social [...]; sendo que, nos §§1º e 2º, restam consignados, respectivamente, e em síntese, que: “serão considerados os valores básicos da igualdade de tratamento e oportunidade, da justiça social, do respeito à dignidade da pessoa humana, do bem-estar, e outros indicados na Constituição ou justificados pelos princípios gerais de direito”; e, ainda, que a citada lei visa “garantir às pessoas portadoras de deficiência as ações governamentais necessárias ao seu cumprimento e das demais disposições constitucionais e legais que lhes concernem, afastadas as discriminações e os preconceitos de qualquer espécie, [...]”.




    Na sequência, foi editada a Lei nº 8.213/91, que versa sobre os Planos de Benefícios da Previdência Social, dando outras providências, além de estabelecer as cota de Pessoas com Deficiência – PCD, determinando, obrigatoriamente, a contratação destas por empresas habilitadas, nos termos do seu artigo 93, infracitado:




    Art. 93. A empresa com 100 (cem) ou mais empregados está obrigada a preencher de 2% (dois por cento) a 5% (cinco por cento) dos seus cargos com beneficiários reabilitados ou pessoas portadoras de deficiência, habilitadas, na seguinte proporção:




    I - até 200 empregados......................................................................2%;




    II - de 201 a 500................................................................................3%;




    III - de 501 a 1.000............................................................................4%;




    IV - de 1.001 em diante. ..................................................................5%.




    V - (VETADO). (Incluído pela Lei nº 13.146, de 2015)




    § 1o A dispensa de pessoa com deficiência ou de beneficiário reabilitado da Previdência Social ao final de contrato por prazo determinado de mais de 90 (noventa) dias e a dispensa imotivada em contrato por prazo indeterminado somente poderão ocorrer após a contratação de outro trabalhador com deficiência ou beneficiário reabilitado da Previdência Social . (Redação dada pela Lei nº 13.146, de 2015)




    Entretanto, inobstante a existência da Lei nº 8.213/91, também conhecida como Lei de Cotas, e da existência da Lei Nº 7.853/89, o exercício desse direito ficou sobrestado, até que esta última lei fosse regulamentada pelo decreto Nº 3.298/99. No referido ato regulamentador, o seu artigo 3º conceitua, no inciso I, deficiência, como sendo: “toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou função psicológica, fisiológica ou anatômica que gere incapacidade para o desempenho de atividade, dentro do padrão considerado normal para o ser humano;”, estabelecendo, ainda, duas importantes distinções nos incisos II e III, respectivamente: a deficiência permanente e a incapacidade, nos seguintes termos:




    Art. 3 [...]




    II - deficiência permanente – aquela que ocorreu ou se estabilizou durante um período de tempo suficiente para não permitir recuperação ou ter probabilidade de que se altere, apesar de novos tratamentos;




    III - incapacidade – uma redução efetiva e acentuada da capacidade de integração social, com necessidade de equipamentos, adaptações, meios ou recursos especiais para que a pessoa portadora de deficiência possa receber ou transmitir informações necessárias ao seu bem-estar pessoal e ao desempenho de função ou atividade a ser exercida.




    Além disso, o artigo 4º do Decreto Nº 3.298/99, considera pessoa portadora de deficiência a que se enquadra nas seguintes categorias: deficiência física; deficiência auditiva; deficiência visual; e deficiência mental, senão vejamos:




    Art. 4º É considerada pessoa portadora de deficiência a que se enquadra nas seguintes categorias:




    I - deficiência física - alteração completa ou parcial de um ou mais segmentos do corpo humano, acarretando o comprometimento da função física, apresentando-se sob a forma de paraplegia, paraparesia, monoplegia, monoparesia, tetraplegia, tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia, hemiparesia, ostomia, amputação ou ausência de membro, paralisia cerebral, nanismo, membros com deformidade congênita ou adquirida, exceto as deformidades estéticas e as que não produzam dificuldades para o desempenho de funções;




    II - deficiência auditiva - perda bilateral, parcial ou total, de quarenta e um decibéis (dB) ou mais, aferida por audiograma nas freqüências de 500HZ, 1.000HZ, 2.000Hz e 3.000Hz;




    III - deficiência visual - cegueira, na qual a acuidade visual é igual ou menor que 0,05 no melhor olho, com a melhor correção óptica; a baixa visão, que significa acuidade visual entre 0,3 e 0,05 no melhor olho, com a melhor correção óptica; os casos nos quais a somatória da medida do campo visual em ambos os olhos for igual ou menor que 60o; ou a ocorrência simultânea de quaisquer das condições anteriores;




    IV - deficiência mental – funcionamento intelectual significativamente inferior à média, com manifestação antes dos dezoito anos e limitações associadas a duas ou mais áreas de habilidades adaptativas, tais como: a) comunicação; b) cuidado pessoal; c) habilidades sociais; d) utilização da comunidade; d) utilização dos recursos da comunidade; e) saúde e segurança; f) habilidades acadêmicas; g) lazer; e h) trabalho;




    V - deficiência múltipla – associação de duas ou mais deficiências.




    Deste modo, a lei de cotas (Lei nº 8.213/91) só passou a produzir os seus efeitos a partir de 1999, ou seja, com a regulamentação da Lei Nº 7.853/89, pelo decreto Nº 3.298/99, o qual conceituou a deficiência e suas espécies, deficiência permanente e incapacidade.




    Além destas legislações, o Decreto Nº 6.949/2009, que promulga a Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência, o qual foi assinado em New York, em 30 de maio de 2017, traz, em seu artigo 1º, como propósito “[...] promover, proteger e assegurar o exercício pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiência e promover o respeito pela sua dignidade [...]”, conceituando, ainda, as pessoas com deficiência como sendo aquelas que têm “[...] impedimentos de longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interação com diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em igualdades de condições com as demais pessoas.”




    Por fim, surge o Estatuto da Pessoa com Deficiência, a Lei 13.146/2015, a qual, em seu artigo 1º, consigna que está “destinada a assegurar e a promover, em condições de igualdade, o exercício dos direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiência, visando à sua inclusão social e cidadania.”




    A Lei 13.146/2015, no que tange ao direito ao trabalho, assevera, em seu artigo 34, que “A pessoa com deficiência tem direito ao trabalho de sua livre escolha e aceitação, em ambiente acessível e inclusivo, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.”, sendo tais obrigações aplicadas às pessoas de direito público e de direito privado, devendo ser concedida igualdade de oportunidade com as demais pessoas; boas condições de trabalho; igual remuneração; sendo vedada a discriminação em razão de sua condição, sobretudo em etapas de recrutamento, seleção, ascensão, permanência, reabilitação, participação em cursos, educação continuada, plano de carreias, dentre outros direitos consignados nos parágrafos do artigo em comento.




    Ademais, a referida norma tem por finalidade primordial desenvolver as “políticas públicas de trabalho e emprego promover e garantir condições de acesso e de permanência da pessoa com deficiência no campo de trabalho”, sendo esta a inteligência do seu artigo 35.




    Diante do exposto, nota-se que existe uma gama de legislação infraconstitucional que visa, ao menos em tese, assegurar o acesso das pessoas portadoras de deficiência ao mercado de trabalho. Assim, também em tese, garantindo igualdade de condições entre os PCD’s e demais funcionários.




    4. DA FUNÇÃO SOCIAL DA EMPRESA NA RELAÇÃO DE EMPREGO




    A função social da empresa deve estar associada à valorização do trabalho humano, com o fito de alcançar a tão almejada justiça social, em atenção ao quanto consignado no artigo 170, da Constituição Federal. No mesmo curso, é o ensinamento dos doutrinadores Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, ao aduzir que:




    [...] o art. 170, que explicita a valorização do trabalho humano e a livre iniciativa como fundamentos da ordem econômica, vinculando esta última à garantia de uma existência digna para todos, conformada aos ditames da justiça social, de tal sorte que se pode afirmar que a dignidade da pessoa humana é também o fundamento e o fim da ordem econômica na Constituição.17




    No mesmo sentido, leciona Fábio Ulhoa Coelho, ao conceituar a função social da empresa, asseverando que:




    Cumpre sua função social a empresa que gera empregos, tributos e riqueza, contribui para o desenvolvimento econômico, social e cultural da comunidade em que atua, de sua região ou do país, adota práticas empresariais sustentáveis visando à proteção do meio ambiente e ao respeito aos direitos dos consumidores. Se sua atuação é consentânea com estes objetivos, e se desenvolve com estrita obediência às leis a que se encontra sujeita, a empresa está cumprindo sua função social; isto é, os bens de produção reunidos pelo empresário na organização do estabelecimento empresarial estão tendo o emprego determinado pela Constituição Federal.18




    Assim, pode se inferir, ainda, que a política socioeconômica do país está diretamente vinculada ao trabalho. Assim é que leciona o doutrinador Edilton Meireles, senão vejamos:




    Pode-se dividir o rol dos valores, regras e princípios da política socioeconômica em diversas subcategorias. É certo, ainda, que diversas outras normas, de grande generalidade e não especificamente trabalhistas, como aquelas que impõem a busca da redução da desigualdade social, a erradicação da pobreza e a promoção do bem de todos (incisos II e IV do art. 3º), condicionam a política socioeconômica. E essas normas também se inserem na Constituição Laboral. Contudo, a partir de outras normas, podemos apontar os princípios que condicionam a política socioeconômica no Brasil diretamente vinculados ao trabalho.19




    Oportuno citar, também, a Declaração da Filadélfia, na qual consta que o trabalho não é uma mercadoria, devendo todos(as) terem igualdade de oportunidades, necessitando, ainda, que sejam observado os seguintes pressupostos:




    a) todos os seres humanos, qualquer que seja a sua raça, a sua crença ou o seu sexo, têm o direito de efetuar o seu progresso material e o seu desenvolvimento espiritual em liberdade e com dignidade, com segurança econômica e com oportunidades iguais; b) a realização das condições que permitem atingir este resultado deve constituir o objetivo central de qualquer política nacional e internacional; c) todos os programas de ação e medidas tomadas no plano nacional e internacional, nomeadamente no domínio econômico e financeiro, devem ser apreciados deste ponto de vista e aceites apenas na medida em que pareçam favorecer, e não prejudicar, o cumprimento deste objetivo fundamental.20




    Portanto, nota-se que a função social da empresa tem importante relação com o trabalho, estando previsto, inclusive, no artigo 170 da CF, que “A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, estando entre os seus principais observados os seguintes princípios [...]”. A título de exemplo, tem-se o quanto previsto no inciso VIII do citado diploma, que refere à “busca do pleno emprego”, com o fito de efetivar o direito fundamental ao trabalho.




    5. DA ANÁLISE ACERCA DA (IN)EFICÁCIA DA LEI DE COTAS Nº 8.213/91




    Após verificar a existência de todo esse arcabouço normativo no plano constitucional, infraconstitucional e internacional, além da previsão de políticas públicas que visem assegurar a acessibilidade da pessoa portadora de deficiência – PCD, bem como a função social da empresa na relação de trabalho, passa-se a analisar a (in)eficácia de lei de cotas Nº 8.213/1991.




    Inicialmente, nota-se que essas normas não vêm sendo observadas, haja vista as decisões no plano de ações individuais que visam anular a despedida de empregados reabilitados; e, em ações coletivas, a título de exemplo, as Ações Civis Públicas, interpostas pelo Ministério Público do Trabalho – MPT, que visam assegurar a acessibilidade ao direito fundamental do trabalho dos PCD’s.




    Vejamos jurisprudência, em ações individuais, acerca de nulidade de dispensa de pessoas portadoras de Deficiência – PCD, nos termos do art. 93 da Lei 8.213/1991, ecoado, inclusive, pelo Tribunal Superior do Trabalho:




    NULIDADE DA DISPENSA. EMPREGADO REABILITADO. REINTEGRAÇÃO. A dispensa do empregado reabilitado ou de pessoa com deficiência (PCD) requer, nos termos do art. 93 da Lei 8.213/1991, a contratação de substituto em condição semelhante e a demonstração do preenchimento do percentual mínimo de empregados reabilitados ou pessoas com deficiência. Logo, o não cumprimento da cota mínima de PCDs e reabilitados implica nulidade da dispensa e reintegração. 1. (TRT17 - REC: 00010609520175170007, Relator: SÔNIA DAS DORES DIONÍSIO, TERCEIRA TURMA, Data de Publicação: 20/05/2019)21




    RECURSO DE REVISTA. DISPENSA DE EMPREGADO COM DEFICIÊNCIA FÍSICA. AUSÊNCIA DE CONTRATAÇÃO DE TRABALHADOR EM SITUAÇÃO SEMELHANTE. REINTEGRAÇÃO. O art. 93, § 1º, da Lei nº 8.213/91, ao condicionar a dispensa do empregado portador de deficiência à contratação de substituto em condições semelhantes, limita o direito potestativo do empregador e acaba por conferir garantia indireta de emprego a esse trabalhador, com vistas a evitar a dispensa arbitrária e a resguardar direitos consagrados pela Constituição Federal (art. 7º, XXXI). Assim, quando o empregador não cumpre a determinação inserta na norma, deixando de proceder à “contratação de outro trabalhador com deficiência ou beneficiário reabilitado da Previdência Social”, a dispensa é tida por nula e autoriza a reintegração do empregado. Decisão regional em conformidade com a jurisprudência pacífica da Corte. Recurso de revista não conhecido. (TST - RR: 100544920155010421, Relator: Aloysio Corrêa da Veiga, Data de Julgamento: 10/05/2017, 6ª Turma, Data de Publicação: DEJT 12/05/2017)22




    Nota-se que as decisões supracitadas visam assegurar o preenchimento das cotas das pessoas portadoras de deficiência – PCD, nos termos do § 1º, do artigo 93, da Lei 8.213/1991, que só permite a despedida de um PCD, ou reabilitado da Previdência Social, após ocorrer a contratação de outro PCD; sob pena de nulidade da despedida, e determinação da reintegração deste.




    Com relação às ações coletivas, sobre o preenchimento de vagas propostas pelo Ministério Público do Trabalho, a fim de assegurar o direito ao trabalho das pessoas portadoras de Deficiência – PCD, nos termos do art. 93, da Lei 8.213/1999, vide jurisprudência do Tribunal Regional do Trabalho da 22ª Região:




    AÇÃO CIVIL PÚBLICA. EMPRESA DE SEGURANÇA PRIVADA. NÃO PREENCHIMENTO DAS VAGAS DESTINADAS A PESSOAS COM DEFICIÊNCIA OU REABILITADAS PELA PREVIDÊNCIA. POSSIBILIDADE DE CONTRATAÇÃO DE VIGILANTES. PRECEDENTES DO TST. ENCERRAMENTO DA ATIVIDADE DE TRANSPORTE DE VALORES. MANUTENÇÃO DE OUTROS RAMOS DESCRITOS NO CONTRATO SOCIAL. POSSIBILIDADE DE INSERÇÃO DE PCD NA ESTRUTURA ORGANIZACIONAL DA EMPRESA. DESPROVIMENTO. A sentença conclui que a empresa não observa a cota de contratação de pessoas portadoras de necessidades especiais, conclui que o recorrente insere-se no percentual de 3% e determina sua observância para contratação de pessoas portadoras de deficiência ou reabilitadas, vedando inclusive a dispensa daqueles já contratados. A Lei nº 7.102/1983 dispõe sobre segurança para estabelecimentos financeiros e fixa normas para constituição e funcionamento das empresas particulares que exploram serviços de vigilância e de transporte de valores. Tratando-se de lei editada há mais de 30 anos, a regulamentação mais específica e atualizada da atividade de segurança privada vem sendo estabelecida pelo Departamento da Polícia Federal, encontrando-se em vigor a Portaria nº 3.233/2012, cujo art. 2º, inciso III, define vigilante como o “profissional capacitado em curso de formação, empregado de empresa especializada ou empresa possuidora de serviço orgânico de segurança, registrado no DPF, e responsável pela execução de atividades de segurança privada”. Em seu extenso texto, a portaria não contém nenhuma restrição à pessoa portadora de necessidades especiais tampouco traz qualquer excludente de sua participação no curso de formação de vigilante. Infere-se daí que, se o órgão responsável pela regulamentação e fiscalização da atividade de segurança privada não excepciona o desempenho das atribuições ali descritas por portadores de necessidades especiais, não cabe ao julgador obstar o pleno exercício do direito a um tratamento igualitário, respeitadas suas limitações. Por outro lado, o fato de a empresa ter encerrado sua atividade de transporte de valores não a exonera da obrigação contida no art. 93 da Lei nº 8.213/91. Isso porque, conforme contrato social, essa área constitui apenas um ramo de atuação da empresa, permanecendo a exploração de outras atividades de segurança privada. Além disso, a distribuição de portadores de necessidades especiais na estrutura organizacional da empresa insere-se no poder diretivo do empregador, tanto que a Lei nº 8.213/91 não faz nenhuma exigência nesse aspecto, considerando apenas o total dos empregados, para fins de incidência do percentual previsto no art. 93. Recurso ordinário desprovido. (TRT22: 000016239720165220003, Relator: PLENO, Data de Julgamento: 22/04/2020, PLENO)23




    No âmbito das fiscalizações acerca do cumprimento da Lei de Cotas Nº 8.213/91, observa-se uma preocupante situação ao se analisar o Painel de Informações e Estatísticas da Inspeção do Trabalho no Brasil. Isto porque, considerando o ano de 2000, as estatísticas são as seguintes: a administração pública só cumpriu 10% (dez por cento) das cotas; as sociedades de economia mista e empresas públicas só cumpriram 7.56% (sete inteiros e cinquenta e seis centésimos por cento) das cotas e os empregadores privados 11,80% (onze inteiros e oitenta centésimos por cento) das cotas. Vide a tabela abaixo:24.
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    Assim, passados 19 (dezenove) anos, analisando o ano de 2019, as estatísticas são as seguintes: a administração pública só cumpriu 12.17% (doze inteiros e dezessete centésimos por cento) das cotas; as sociedades de economia mista e empresas públicas só cumpriram 52.48% (sete por cento) das cotas; e os empregadores privados 54.32% (onze por cento) das cotas. Vide a tabela abaixo: 25
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    Observa-se, ainda, que praticamente após duas décadas, ocorreu um crescimento de 41,65% (quarenta e um inteiros e sessenta e cinco centésimos por cento), na ocupação das vagas de PCD, havendo, ainda, uma média de 46.98% (quarenta e seis inteiros e noventa e oito centésimos por cento) de vagas ociosas, ou seja, 329.511(trezentos e vinte e nove mil e quinhentos e onze) postos de trabalho; isto considerando o ano de 2019. E como se observa nas estatísticas acima citadas, a Administração Pública é a que menos observa o preenchimento das cotas.




    Vale aduzir que Marcelo Neves26 define a legislação simbólica “como produção de textos cuja referência manifesta à realidade é normativo-jurídica, mas que serve, primária e hipertroficamente, a finalidades políticas de caráter não especificamente normativo-jurídico” (NEVES, 2007, p. 30). No caso em exame no presente artigo, nota-se que, inobstante todas as previsões constitucionais, infraconstitucionais e internacionais, no contexto brasileiro, “há indício de legislação simbólica” (Ibidem, p. 31), isto é, desabilitada da mínima eficácia e afeita a interesses mais políticos particulares do que sociais abrangentes.




    Repise-se, portanto, que há um robusto arcabouço normativo no plano constitucional, infraconstitucional e internacional, além da previsão de políticas públicas que visam assegurar a acessibilidade da pessoa portadora de deficiência – PCD, ao mercado de trabalho. Contudo, a plena efetivação da lei de cotas, passados os seus 30 (trinta) anos de vigência, ainda não atingiu a realidade esperada, não se efetivando, na prática, o direito fundamental ao trabalho, por parte das pessoas portadoras de deficiência – PCD.




    6. CONSIDERAÇÕES FINAIS




    Após o presente estudo, considerando a análise da Carta Magna, resta evidenciado que o direito ao trabalho possui status de direito fundamental, tendo ocupado um lugar de destaque, seja na condição de direito fundamental social, seja na perspectiva da ordem econômica, da ordem social, da assistência social, e do plano nacional de educação; tudo isto com o fito de alcançar o bem-estar e a justiça social.




    Nota-se, também, que existe uma gama de legislação infraconstitucional que visa assegurar o acesso das pessoas portadoras de deficiência ao mercado de trabalho, garantindo igualdade de condições entre os PCD’s e demais funcionários.




    Ademais, verifica-se que a empresa deve atender à sua função social, gerando empregos, principalmente aquelas habilitadas na forma do artigo 93 da Lei 8.213/91, relativo ao preenchimento das cotas para as pessoas portadora de deficiência – PCD.




    Entretanto, não obstante o quanto exposto, depreende-se, após apreciação das estatísticas o Painel de Informações e Estatísticas da Inspeção do Trabalho no Brasil, a existência de uma média de 46.98% (quarenta e seis inteiros e noventa e oito centésimos por cento) de vagas ociosas, daquelas destinadas às pessoas portadoras de deficiência. O quê, em números, representa 329.511(trezentos e vinte e nove mil e quinhentos e onze) postos de trabalho - isto considerando o ano de 2019. E, como se observa dos quantitativos acima apontados, a Administração Pública é a que menos observa o preenchimento das cotas.




    Assim, nota-se que as ações individuais que visam anular a despedida de empregados reabilitados, e as ações coletivas - a título de exemplo, as Ações Civis Públicas, interpostas pelo Ministério Público do Trabalho – MPT-, são de extrema importância para a concretização do direito fundamental ao trabalho. Contudo, estas, por si só, não têm o condão de garantir a plena eficácia do acesso dos PCD´s ao mercado de trabalho.




    É imperioso pontuar a necessidade de observância do princípio da isonomia na concepção aristotélica, que assevera a ideia de “tratar desigualmente os desiguais na medida em que se desigualam”27; e a justiça por equidade, na acepção de John Rawls (Uma teoria da justiça); para definir as bases racionais para uma sociedade justiça, com a equitativa distribuição de bens e direitos, e com o fito de criar programas especiais para a integração das pessoas portadoras de deficiência – PCD’s. Estabelecendo, assim, maior atenção e proteção aos que mais precisam, viabilizando a inclusão destes ao mercado de trabalho. Não se pode olvidar, portanto, que é por meio do trabalho que se alcança o Estado Social; garantindo, assim, a dignidade da pessoa humana.




    O presente trabalho traz um diagnóstico real acerca da ineficácia da Lei de Cotas para PCD’s, Lei 8.213/91, sendo um ponto de partida para um maior aprofundamento das questões relativas ao acesso ao mercado de trabalho por tais profissionais. Oportunamente, serão investigadas as causas relativas ao não atingimento destas cotas, seja em decorrência da dificuldade na formação educacional destes trabalhadores - analisando como se dá a sua inclusão e acesso à educação-, seja por consequência de atitudes negacionistas e/ou pela cultura do preconceito. A exemplo disto, tem se a concepção atual e equivocada do Ministro da Educação em exercício Milton Ribeiro, a qual asseverou que crianças com deficiências “atrapalhavam” alunos sem a mesma condição28.




    Deste modo, nota-se a necessidade da criação de políticas públicas para que se possa efetivar o direito fundamental ao trabalho; e, além disso, ampliar a atuação da fiscalização pelos órgãos competentes, bem com a atuação do Ministério Público do Trabalho – MPT, na proposituras de Ações Civis Públicas, inclusive em face da própria administração pública, a maior descumpridora da lei de cotas, conforme estatísticas analisadas; tudo isso com o fito de proceder com o preenchimento das vagas ociosas.




    Destarte, conforme demonstrado nas estatísticas analisadas no presente trabalho, as quais apontaram para a ineficácia, até o presente momento, da Lei de Cotas para PCD’s, Lei 8.213/91, e com arrimo nas teorias aqui mencionadas, pode-se concluir que a legislação objeto do presente estudo trata-se de uma “legislação simbólica”; posto que, passados 30 (trinta) anos de sua vigência, ainda não atingiu a realidade esperada, não se efetivando, na prática, o direito fundamental ao trabalho pelas pessoas portadoras de deficiência – PCD.
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    TIPICIDADE E IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA: INCONSTITUCIONALIDADE DO CARÁTER EXEMPLIFICATIVO DOS ARTS. 9º E 10 DA LEI N. 8.429/1992
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    “o Brasil se encontra em uma época de alvoroço jacobino sem limites, impulsionado por exacerbações moralistas, que fazem com que o terror de processos kafkianos seja encarado como a única forma de encontrar a virtude republicana, no que marca um retorno – consciente ou inconsciente – a Robespierre”




    (AGRA, Walber de Moura. Comentários sobre a Lei de Improbidade Administrativa. 3ª ed. Belo Horizonte: Fórum, 2022, contracapa)




    “O direito não pode ser entregue ao alvedrio dos magistrados, sendo reduzido ao que o ‘juiz tomou no café da manhã’, como já anotou Ronald Dworkin”




    (CASTRO, Daniel Guimarães Medrado de. Tipicidade e Conceito Jurídico Abstrato: um olhar jurídico-filosófico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 184)




    RESUMO: A Lei de Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/1992) prevê, em seus arts. 9º e 10, relações exemplificativas de atos de improbidade. Será demonstrado, a partir de análise doutrinária, que a relação exemplificativa fere o denominado princípio da tipicidade, que informa não apenas o Direito Penal e Tributário, mas também o Direito Administrativo Sancionador, do qual é integrante o regime de improbidade, conforme ficou expresso com a reforma realizada pela Lei n. 14.230/2021. Considerando que a tipicidade, à luz da teoria dos princípios, tem natureza de regra, e não de princípio, e exige uma descrição pormenorizada da conduta tipificada, será defendido que, em face da sua íntima relação com o denominado princípio da legalidade previsto na Constitucional Federal e com o Estado Democrático de Direito, a previsão do caráter exemplificativo é inconstitucional, devendo ser considerado como ato de improbidade apenas aquele que estiver detalhadamente expresso em algum dispositivo legal, sob pena de favorecer o arbítrio judicial, aproximando o Estado de regimes totalitários proscritos da história.




    Palavras-chaves: Lei de Improbidade Administrativa; Atos de improbidade; Relação exemplificativa; Tipicidade; Direito Administrativo Sancionador; Inconstitucionalidade.




    1. INTRODUÇÃO




    O regime jurídico da improbidade no Brasil foi profundamente alterado com o advento da Lei n. 14.230, de 25/10/2021, que promoveu substanciais modificações na Lei n. 8.429/1992, conhecida como LIA29, a ponto de justificar a alcunha de “nova” Lei de Improbidade.




    Entre tantas alterações, podem ser destacadas as seguintes: a) a improbidade administrativa passou a existir exclusivamente para atos dolosos; b) a conceituação de dolo excluindo a interpretação que o equipara à mera voluntariedade do agente; c) o rol de situações de improbidade por ofensa a princípios tornou-se taxativo; d) alguns casos de improbidade foram excluídos enquanto outros foram acrescentados30; e) a previsão expressa acerca da aplicação da lei aos agentes políticos; f) a previsão de legitimidade privativa do Ministério Público para a propositura da ação judicial de improbidade31; g) extinção da fase de defesa prévia ou preliminar; h) a previsão de que todas as sanções previstas na lei (e não apenas a suspensão dos direitos políticos e a perda da função pública) somente poderão ser executadas após o trânsito em julgado da sentença condenatória; i) profunda modificação do regime prescricional, que passou a contar, inclusive, com a previsão de prescrição intercorrente; j) a previsão expressa de que “aplicam-se ao sistema da improbidade disciplinado nesta Lei os princípios constitucionais do direito administrativo sancionador”.




    Em relação ao presente trabalho, o recorte será feito para tratar do último item supracitado, consistente na inclusão do § 4º no art. 1º da LIA, que prevê a aplicação ao sistema da improbidade dos princípios constitucionais do direito administrativo sancionador.




    Assim, a partir do estabelecimento como premissa da ideia de que a tipicidade – usualmente referida como “princípio da tipicidade” – integra todo o direito público sancionador, será defendida a sua aplicação no âmbito do sistema da improbidade administrativa no Brasil, evidenciando-se uma importante implicação prática dessa conclusão, consistente na (in)constitucionalidade de algumas previsões da LIA.




    2. A ORIGEM DA TIPICIDADE




    A noção de tipicidade é bastante conhecida no direito penal (tipo penal) e no direito tributário (fato gerador; hipótese de incidência). No direito civil, conforme registra Virgílio Afonso da Silva32, fazendo referência ao termo “suporte fático”, o conceito está presente sobretudo entre os civilistas influenciados por Pontes de Miranda. Já no âmbito do direito constitucional, mais especificamente no campo de estudo dos direitos fundamentais, com a terminologia usual de “suporte fático”, a ideia de tipicidade passou a ser difundida nos últimos anos.




    No tópico seguinte será feito um registro mais específico do tratamento da tipicidade pelo direito penal e tributário, por serem os ramos do direito onde o tema atraiu a maior atenção dos doutrinadores.




    2.1 A TIPICIDADE NO DIREITO PENAL




    Registra Cláudio Brandão33 que a tipicidade é um conceito-chave para o direito penal, sendo indispensável para a sua compreensão considerar que ele foi formulado a partir do substantivo masculino da língua alemã Tatbestand, o qual, por sua vez, decorre da união do substantivo feminino Tat, que significa “ato”, e do substantivo masculino Bestand, que significa “existência”. Portanto, literalmente, Tatbestand significa “um ato que existiu no tempo e no espaço, isto é, um fato concreto produzido pelo homem que pode ser individualizado e conhecido”.




    Em termos gerais, pode-se afirmar que a tipicidade é o juízo de correspondência entre a conduta realizada e o comportamento proibido pela norma legal, inserindo-se, por meio da obra de Ernst Von Beling, no início do século XX, como um elemento da teoria do delito, mais especificamente o seu primeiro elemento, seguido da antijuridicidade e da culpabilidade. Nesse sentido, ensina Aníbal Bruno que tipicidade é a “conformidade do fato àquela imagem diretriz traçada na lei, é a característica que apresenta o fato quando realiza concretamente o tipo legal”34. O “tipo”, para Bruno, corresponde ao “conjunto dos elementos do fato punível descritos na lei penal”35. Seria o “tipo penal”, na lição de Francisco Assis Toledo, “um modelo abstrato de comportamento proibido”36.




    Deste modo, a tipicidade funcionaria, também, como um limite ao poder punitivo do Estado (jus puniendi), de modo que eventual punição estatal só poderá ser considerada lícita se, antes de tudo, a conduta (Tat) existente no tempo e espaço (Bestand) corresponder a um comportamento proibido pela lei.




    A ideia do princípio da legalidade penal como um anteparo da liberdade individual em face da expansiva autoridade do Estado foi bem depreendida por Nelson Hungria, quando afirmou profeticamente, muitas décadas atrás, que “somente o retorno ao ilimitado autoritarismo do Estado pode explicar o seu repúdio nos últimos tempos, como aconteceu na Rússia soviética e na Alemanha de Hitler”37.




    Dizia, Hungria, desde 1948, fazendo referência “há cinco lustros passados”, que o “extremado credo totalitarista parecia avassalar o mundo, e a Alemanha dos nazis, na peugada da Rússia leninista, riscara do seu direito penal positivo a irrestrita proibição da analogia, ou a indeclinável formulação normativa do ilícito penal”38. Lamentavelmente, parece que esse risco volta a habitar o cenário jurídico, pelo menos em âmbito nacional.




    A concepção de um “Estado Todo-Poderoso”, como cunhou Hungria, com a supressão do princípio da legalidade, subverteria a própria noção de culpabilidade e exige o aniquilamento do indivíduo, pois este não passaria de um dado insignificante na aritmética do Estado totalitário ou do Estado marxista. Na Rússia soviética, dizia Hungria, proclamava-se que “o individuum é o mal e deve ser combatido, anulado, subvertido na massa (...). Na Alemanha nacional-socialista, ao invés do ideal marxista da massa, fala-se, para servir ao ferrenho antiindividualismo de Hitler, no interesse do povo (...); mas o resultado é o mesmo: o indivíduo reduzido à expressão mais simples”39. Assim, conclui o autor que, “embora com fundamentos diferentes, chega-se, na Rússia e na Alemanha, a uma fórmula idêntica. ‘Não há direitos individuais em si mesmos’”40.




    Ainda que possa parecer absurda a existência de quem defendesse abertamente, em pleno século XX, a extinção do princípio da legalidade penal, Hungria cita Anossow, penalista russo, que defendia a abolição do referido princípio no Código Penal dos Sovietes, sob o argumento que o “direito não tem a mobilidade da vida, mas não é isso razão para que fatos perigosos fiquem impunes por falta de um adequado artigo no Código Penal”41.




    No Brasil, nos anos 40 do século XX, Hungria, chamando atenção para o “terrorismo soviético” de cunho marxista, já alertava para a “absurdeza da tentativa comunista de transfusão do homem-indivíduo no homem multidão”, afirmando que “é em vão que a tirania dos governos, em todos os tempos, tem procurado eliminar a afirmação do indivíduo no jogo e na entrosagem da vida em sociedade”42. O terror marxista ou nazista, ao reduzir o homem – o indivíduo – a um mero modelo de fábrica integrante de uma massa ou a algo que se dilui no conceito de um povo ligado exclusivamente pelo sangue e pelo território, propicia o surgimento de concepções jurídicas que buscam enfraquecer o princípio da legalidade e seu corolário tipicidade, vistos como limites ao poder estatal.




    Ampliando o universo do princípio da legalidade e, consequentemente, da exigência de tipicidade, é fundamental destacar que ele, como conclui Cláudio Brandão43, transcende o direito penal para significar, assim, uma limitação ao próprio poder punitivo do Estado em geral. Aníbal Bruno, por sua vez, registrou que “Beling faz notar que o tipo legal é um conceito fundamental para todo o Direito punitivo”44.




    Registre-se, ainda, que em outro trabalho o autor do presente trabalho já teve a oportunidade de se manifestar no sentido de que “qualquer paralelo em relação ao tratamento da prescrição na LIA há de ser feito com o DP, ramo integrante do Direito Sancionador, assim como o DAS, e não com qualquer outro ramo do Direito. Neste contexto, Luciano Ferraz, em artigo publicado no ConJur, ensina que as ações de improbidade são ações judiciais de ‘colorido penal’, que se socorrem de princípios hauridos do Direito Criminal e Processual Criminal, até porque tocam no âmago de direitos e liberdades individuais dos cidadãos (patrimônio, trabalho, honra); seriam ações ‘penaliformes’, subordinadas muito mais de perto à ‘principiologia’ típica do Direito Penal e do Processo Penal” 45.




    A seguir, a tipicidade será analisada no contexto do direito tributário.




    2.2 A TIPICIDADE NO DIREITO TRIBUTÁRIO.




    No longínquo ano de 1963, o baiano Amílcar Araújo Falcão obteve a livre docência na antiga Faculdade de Direito da Universidade do Estado da Guanabara (UEG), atual Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ), com a clássica tese sobre “Conceito de Fato Gerador”, posteriormente publicada, em 1964, com o título “Fato Gerador da Obrigação Tributária”46.




    A supracitada obra foi um divisor de águas na literatura nacional sobre o direito tributário, pois viria a oferecer de modo pioneiro, no Brasil, como salienta Paulo de Barros Carvalho47, os elementos semânticos que permitiram dar corpo à ideia de fato gerador da obrigação tributária, malgrado a expressão “fato gerador” sofra severas críticas de autores como o próprio Paulo de Barros Carvalho, além, entre outros, de Alfredo Augusto Becker, que detém a primazia dessa contestação, e Geraldo Ataliba, os quais preferem, para designar o comando expresso na norma legal, a expressão “hipótese de incidência”.




    Conforme o Araújo Falcão, “fato gerador é, pois, o conjunto de fatos ou o estado de fato a que o legislador vincula o nascimento da obrigação jurídica de pagar um tributo determinado”48. Facilmente, é possível destacar, entre os elementos relevantes para a caracterização do fato gerador, a previsão em lei e a circunstância de tratar-se de um pressuposto de fato para o surgimento ou a instauração da obrigação ex lege de pagar um tributo determinado49.




    Em relação à terminologia, observa Falcão que várias expressões têm sido empregadas como sinônimas de fato gerador: suporte fático (do alemão Steuertatbestand), fato imponível (do espanhol hecho imponible), situação base ou pressuposto de fato do tributo (do italiano fattispecie tributaria)50. No Brasil, a expressão suporte fático é preferida no campo do estudo dos direitos fundamentais, como se vê em Dirley da Cunha Júnior51 e Virgílio Afonso da Silva52.




    O conceito de fato gerador é fundamental e integra o núcleo do direito tributário, de tal modo que é possível traçar um paralelismo entre a relevância dele para o direito tributário e a noção de crime ou delito para o direito penal53. Deste modo, assim como sem tipificação em lei não há crime, sem definição em lei não há falar fato gerador. É possível, pois, afirmar que as concepções de “hipótese de incidência”, “fato gerador”, “fattispecie”, “hecho imponible” ou suporte fático, no âmbito do Direito Tributário, correspondem à noção de fato típico penal.




    No sentido acima, Geraldo Ataliba ensina que o paralelismo feito muitos autores entre o conceito de hipótese de incidência e o conceito de crime, formulado pela lei penal, é rigorosamente apropriado. “Na ‘figura típica’ temos a descrição hipotética de um comportamento humano (fato), que, se concretizado, acarreta a incidência das consequências previstas pela própria lei. A figura típica penal constitui-se num conceito legal, da mesma forma que a hipótese de incidência. A figura legal do crime é mera descrição legal, simples conceito legal hipotético. Há crime in concretu, se e quando alguém pratica o fato descrito abstratamente na lei”54.




    Deste modo, assim como foi possível concluir no direito penal que a ideia de tipo/tipicidade transcende o direito penal, adverte José Souto Maior Borges, ao prefaciar a obra “Hipótese de Incidência Tributária” (1973), de Geraldo Ataliba, que o “estudo do mal denominado fato gerador da obrigação tributária é reintroduzido no campo da teoria geral do direito”, superando-se “o preconceito metodológico, que durante muito tempo predominou na doutrina do Direito Tributário, de estudar o ‘fato gerador’ como algo ontologicamente peculiar e específico ao campo do Direito Tributário”55.




    No mesmo sentido acima, antes mesmo, Alfredo Augusto Becker, em 1963, já advertia que a fenomenologia da “hipótese de incidência” (“fato gerador”, “fattispecie”, “hecho imponible”, suporte fático) não é especificidade da regra jurídica tributária ou do Direito Tributário, nem do Direito Penal, pois ela teria uma estrutura lógica e atuação dinâmica idêntica a qualquer outra regra jurídica, independentemente de sua natureza56.




    A conclusão acima é de fundamental importância para o que se pretende demonstrar neste trabalho, que consiste na necessária incidência da exigência de tipicidade, para além do direito penal e tributário, em toda a seara do Direito Administrativo Sancionador (DAS).




    Entretanto, é importante, antes, esclarecer qual a natureza jurídica da tipicidade à luz da teoria dos princípios, pois tal definição também trará consequências importantes ao presente estudo.




    3. O DENOMINADO “PRINCÍPIO” DA TIPICIDADE




    A doutrina majoritária costuma intitular a tipicidade de princípio, princípio da tipicidade. Contudo, observando a teoria dos princípios proposta por Robert Alexy, que divide as normas em princípios e regras, talvez esse não seja o melhor caminho.




    A seguir será feita uma breve distinção entre princípios e regras, com o objetivo de demonstrar qual o melhor enquadramento que deve ser dado à tipicidade e esclarecer porque essa análise é importante ao escopo do presente trabalho.




    3.1 BREVES NOÇÕES ACERCA DA DISTINÇÃO ENTRE PRINCÍPIOS E REGRAS




    Para situar a questão no âmbito da teoria dos princípios, é fundamental estabelecer a distinção entre princípios e regras. Para Alexy, essa distinção não é de grau, mas qualitativa,57 tem natureza lógica, apesar de que os dois conjuntos de padrões apontam para decisões particulares acerca da obrigação jurídica em circunstâncias específicas58.




    “O principal traço distintivo entre regras e princípios, segundo a teoria dos princípios, é a estrutura dos direitos que essas normas garantem. No caso das regras, garantem-se direitos (ou se impõem deveres) definitivos, ao passo que no caso dos princípios são garantidos direitos (ou são impostos deveres) prima facie.”59




    Alexy esclarece que a diferença decisiva da sua teoria para a proposta por Dworkin, no que tange à distinção entre princípios e regras, consiste exatamente na caracterização, para o primeiro, de princípios como mandamentos de otimização60, ou seja, princípio é a norma que exige que algo seja realizado na maior medida possível, dentro das possibilidades jurídicas e fáticas existentes.




    Diversamente, as regras, conforme a doutrina de Dworkin, são aplicáveis à maneira do tudo-ou-nada, ou seja, dados os fatos que ela regula, a regra é válida ou inválida. Então se uma regra, p. ex., determinar uma quantidade exata de testemunhas para a validade de testamento, nenhum testamento será válido quando assinado por um número inferior de testemunhas. Se duas regras entram em conflito, uma delas não pode ser válida. Por sua vez, os princípios possuem uma dimensão que as regras não tem – a dimensão do peso ou importância.




    Quanto ao modo de aplicação, enquanto a aplicação dos princípios se dá, predominantemente, mediante ponderação ou sopesamento, as regras devem incidir pelo mecanismo tradicional da subsunção61, pois os princípios teriam um caráter prima facie (mandamentos de otimização), enquanto as regras encerram um mandamento definitivo.




    É possível concluir que se em face de determinada norma admite-se a realização de sopesamento ou ponderação, ele deverá ser tratada como um princípio, contudo se diante de uma norma incide o mecanismo da subsunção então se estará diante de uma regra, e não de um princípio.




    Logo, se a tipicidade puder ser objeto de sopesamento deverá ser considerada um princípio, mas se o mecanismo para a sua aplicação for a subsunção é de uma regra que se estará falando.




    3.2 A TIPICIDADE É UM PRINCÍPIO OU UMA REGRA?




    Gerando Ataliba ensina que a tipicidade deve ser feita por subsunção. Segundo o autor, a “subsunção é o fenômeno de um fato configurar rigorosamente a previsão hipotética da lei. Diz-se que um fato se subsume à hipótese legal quando corresponde completa e rigorosamente à descrição que dele faz a lei.”62




    Conforme Ataliba, “os escritores de direito penal, ao desenvolverem a teoria da tipicidade, nada mais fizeram do que enfatizar a necessidade da subsunção de um fato ao tipo legal, para que esse fato pudesse ser reputado crime”63. Para ele, a hipótese de incidência é conceito determinado e fechado, por exigência constitucional, no Brasil.64




    Já no terreno do direito tributário, ensina Ataliba, com lastro em Alberto Xavier, que “é cediço que a Constituição exige que o legislador exaura a função instituidora de tributos, não relegando ao Executivo o suprimento de nenhuma lacuna. Assim, a lei tributária deve – sob pena de ter-se por ineficaz – descrever exaustiva e completamente a hipótese de incidência (Os Princípios da Legalidade e Tipicidade da Tributação, A. Xavier, Ed. RT, 1978), em todos os seus aspectos”65.




    Alberto Xavier, por sua vez, embora fazendo referência à expressão “princípio”, elenca como corolários do princípio da tipicidade no Direito Tributário os princípios da seleção, do numerus clausus, do exclusivismo e da determinação. Diz o autor que “o princípio da seleção impõe a construção dos tributos por tipos, mas nada nos diz acerca dos caracteres de que se deve revestir essa tipologia. Ora, de entre as várias modalidades possíveis de tipologia – a exemplificativa, a taxativa e a delimitativa – a tipologia tributária é inegavelmente taxativa. A regra nullum tributum sine lege alude, deste modo, não só à origem normativa dos tributos, como também ao princípio do numerus clausus em matéria de impostos”66.




    Conforme Xavier, o princípio da taxatividade determina que os direitos tributários constituem um numerus clausus, de tal modo que o catálogo criado pelo princípio da seleção delimita, com rigor o campo livre de tributo: e por isso tal princípio é uma verdadeira Magna Charta do contribuinte67.




    Assim, se a tipicidade é aplicada a partir do mecanismo da subsunção e na construção dos tipos legais trabalha com o fator numerus clausus, dúvida não há que, em verdade, trata-se de uma regra, e não de um princípio, de modo que é tecnicamente mais adequado falar-se em regra da tipicidade, e não princípio da tipicidade.




    A conclusão acima é de lapidar importância, pois, encerrando a tipicidade um mandamento de definitividade, não será possível ao intérprete, nas hipóteses em que a referida regra deva ser aplicada, deixar de reconhecê-la, mediante a indevida realização de juízos de ponderação ou sopesamento.




    Ademais, como será demonstrado a seguir, a regra da tipicidade tem íntima relação com o denominado princípio da legalidade constitucional, funcionando, também por este motivo, como anteparo contra a arbitrariedade judicial, até porque, consoante salientado por Daniel Guimarães Medrado de Castro, em monografia sobre a tipicidade, “o direito não pode ser entregue ao alvedrio dos magistrados, sendo reduzido ao que o ‘juiz tomou no café da manhã’, como já anotou Ronald Dworkin”68.




    4. A RELAÇÃO DA TIPICIDADE COM O DENOMINADO PRINCÍPIO DA LEGALIDADE E O DIREITO CONSTITUCIONAL. O COMBATE AO ARBÍTRIO JUDICIAL.




    A tipicidade pode ser analisada no Direito Constitucional sob duas vertentes. A primeira é a que estuda o tema, normalmente, sob a nomenclatura “suporte fático” e diz respeito aos elementos que devem ocorrer para que as consequências jurídicas de cada direito fundamental também ocorram69. A segunda é que visualiza a tipicidade nos demais ramos do direito, a exemplo do direito penal, como um corolário do denominado princípio da legalidade70 e do próprio conceito de Estado Democrático de Direito. Será nessa segunda vertente que o tema será desenvolvido adiante.




    No Brasil, o princípio da legalidade penal está expresso no inc. XXXIX do art. 5º da CF, que dispõe expressamente que “não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominação legal” (nullum crimen, nulla poena sine praevia lege poenali).




    Logo, a partir da imbricação constitucional entre a existência de um crime e a prévia e obrigatória existência de uma lei definidora do ilícito, é possível afirmar logicamente que os elementos da teoria do crime são derivados do princípio da legalidade71. Consequentemente, sendo a tipicidade um dos elementos da teoria do crime, fica clara a sua relação com o princípio da legalidade e a sua inafastável natureza constitucional.




    A relação de derivação da tipicidade em relação ao princípio da legalidade por ser vista claramente em Nereu José Giacomolli Pablo72 e Rodrigo Alflen da Silva73, quando afirmam, no artigo “Panorama do princípio da legalidade no direito penal Alemão vigente”, que “o princípio da legalidade ou da reserva legal possui uma significação mais ampla do que a simples literalidade ou formalidade do nullum crimen, nulla poena, sine lege, na medida em que a essência do princípio, ou seu aspecto material, a partir do topos hermenêutico constitucional, está na garantia de proteção dos cidadãos, frente à potestade punitiva estatal. Deste princípio se inferem três garantias básicas de direito material: criminal (tipicidade), penal (sanções) e penitenciária (execução penal) e uma processual: jurisdição. Portanto, é o princípio da legalidade que serve de fundamento ao limite da potestade punitiva, como limite do poder político jurídico”74.




    Do mesmo modo, Nelson Hungria75, conhecido como o Príncipe dos Penalistas Brasileiros, Ministro do Supremo Tribunal Federal entre 1951 e 1961, afirmou que “o princípio da legalidade no direito penal é a premissa da teoria dogmático-jurídica da tipicidade, de Ernst Beling: antes de ser antijurídica e imputável a título de culpa ‘lato sensu’, uma ação reconhecível como punível deve ser típica, isto é, corresponder a um dos ‘esquemas’ ou ‘delitos-tipos’ objetivamente descritos pela lei penal”.76 Assim, “dizer-se que não há crime sem tipicidade é repetir o nullum crimem sine lege”77.




    Também relacionando o estudo da tipicidade ao texto constitucional, ensina Francisco Assis Toledo que, “em razão do princípio nullum crimen, nulla poena sine lege, que entre nós é regra legislada (CF, art. 5º, XXXIX; CP, art. 1º), só a lei federal pode criar tipos penais (CF, art. 22, I)”78.




    Sobre o tema, Alberto Xavier ensina que “de há já muito tempo, a doutrina do Direito Penal soergueu toda uma construção jurídica da tipicidade assente na ideia de legalidade: nullum crimen sine lege é brocardo que na sua singeleza condensa sinteticamente a conexão dos aludidos princípios”79.




    Deste modo, permitir que ilícitos possam ser definidos por outros poderes, conspurcando-se a função clássica e própria do Poder Legislativo, nada de bom poderá trazer do ponto vista democrático, caracterizando tal comportamento, desprendido das leis, muito mais, uma involução, um “retorno ao ominoso hiperestatismo dos tempos medievais”80, com evidente e gravíssimo déficit democrático e constitucional.




    Um direito penal fora ou além das leis, o que compreende o desrespeito à exigência de tipicidade, não seria um avanço, mas sim, no dizer de Hungria, “um recuo da civilização jurídica (...) uma contramarcha aos crepusculares tempos medievais, em que o indefinido arbítrio judicial escreveu páginas que ainda hoje envergonham a humanidade”81.




    Neste contexto de arbítrio judicial, consequência inafastável do enfraquecimento do princípio da legalidade e da exigência da tipicidade, adverte Nelson Hungria, “ao invés dos textos legais, haveria o livre ensejo para os preconceitos pessoais, os unilateralismos de opinião, a heterogeneidade dos critérios, o espírito sectarista, os palpites de cada juiz na formação do direito, o parcialismo da justiça. Ao invés da segurança dos prévios ‘moldes’ penais, os erros de apreciação, a diversidade dos julgamentos, os ódios pessoais ou partidários, os caprichos da prepotência, o íncubo das paixões de momento, as sentenças inspiradas na covardia ou servilismo em face dos governantes ou, o que é pior, em face da desorientada opinião pública”82.




    Por fim, o autor supracitado apresenta profética ponderação, como se, embora falecido em 1969, estivesse acompanhando pari passu os acontecimentos atuais no Brasil: “Se a jurisprudência no próprio regime de lex praevia é, por vezes, vacilante e incerta nas suas ilações exegéticas, imagine-se o que se passará no regime do direito penal extralegal ou não escrito...”83.




    Contudo, em verdade, acredita o autor deste artigo que, possivelmente, Nelson Hungria quando lamentava, pelos idos de 1948, que “no Brasil, neste país em que o sentimento libertário é planta nativa, já se fala, com ares de superior convicção, que o nullum crimen, nulla poena sine lege é um anacronismo, uma antiqualha a pedir museu, uma velharia desacreditada”, ele, que chegou a ser presidente do STF, não imaginasse que a até mesmo a Corte Suprema chegasse ao ponto, em pleno século XXI, de “tipificar” ilícitos penais por analogia84, dando a impressão generalizada de que o Supremo Tribunal Federal foi capturado, não julgando conforme a Constituição, mas conforme as pressões sociais a que é submetido ou motivado por “ódios pessoais ou partidários” ou “caprichos da prepotência”.




    Uma breve análise da história é suficiente para afastar qualquer dúvida de que a inobservância do princípio da legalidade e, por via de consequência, da tipicidade só interessa a Estados totalitários, como aqueles que a história registrou na Alemanha nazista e na Rússia comunista.




    Atualmente, no Brasil, algumas decisões judiciais, até mesmo de altas cortes, têm muito se aproximado da superação (se é que já não ultrapassou) do princípio da legalidade penal, mas essa análise, infelizmente, não será feita aqui, pois foge ao objeto do trabalho. Contudo, entende-se oportuno, ao menos, deixar registrada a excelsa lição de Nelson Hungria quando, nos anos 40 do século XX, já afirmava que “pouco importa que alguém haja cometido um fato anti-social, excitante da reprovação pública, francamente lesivo do minimum de moral prática que o direito penal tem por função assegurar, com suas reforçadas sanções, no interesse da ordem, da paz, da disciplina social: se esse fato escapou à previsão do legislador, isto é, se não corresponde, precisamente, a parte objecti e a parte subjecti, a uma das figuras delituosas anteriormente recortadas in abstracto pela lei, o agente não deve contas à justiça repressiva, por isso mesmo que não ultrapassou a esfera da licitude jurídico-penal”85. No mesmo sentido, escreve Francisco Assis Toledo que “um fato, por mais danoso que seja, não poderá jamais ser reputado crime antes de ser expressamente previsto em lei como tal”86.




    Logo, sendo o princípio da legalidade e consequentemente a ideia de tipicidade, como visto anteriormente, um fator limitador de todo o poder punitivo do Estado, é possível sustentar que a tipicidade, dada a íntima relação entre eles, também possa ultrapassar o domínio do direito penal para visitar outros ramos do direito. Neste sentido, foi salientado que a tipicidade, além do direito penal, está presente nos campos do direito tributário e do direito civil.




    Assim, o que se pretende demonstrar, em realidade, é que a tipicidade é uma categoria integrante da Teoria Geral do Direito, mormente do direito punitivo, pois isso fatalmente estará em consonância que o objeto deste estudo.




    5. A TIPICIDADE ENQUANTO CATEGORIA DA TEORIA GERAL DO DIREITO PUNITIVO




    Como visto, o fato típico ou hipótese de incidência (fato gerador, suporte fático, etc.) é conceito conexo com a tipicidade, de modo que a compreensão do fato típico como categoria da teoria geral do direito implicará, neste caso, necessariamente na mesma compreensão para a regra da tipicidade.




    Nesta senda, Geraldo Ataliba ensina que “o conceito de h.i. - como o de relação, sanção, preceito e pessoa - é universal, no sentido de que não decorre da observação de um sistema particular, nem se compromete com nenhum instituto jurídico localizado no tempo e no espaço (cf. Juan Manuel Teran, Filosofía del derecho, Ed. Porrúa, México, 1952, pp. 79 e ss.).”87




    Sendo elemento da teoria geral do direito, é preciso verificar a aplicação da tipicidade no âmbito do Direito Administrativo Sancionador (DAS). Para tanto, deve ser investigada, antes, a natureza da sanção por ato de improbidade administrativa, para definir se ele faz ou não parte do DAS.




    6. A NATUREZA JURÍDICA DA SANÇÃO POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E O DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR




    O Ministro Benedito Gonçalves, do Superior Tribunal de Justiça, em artigo escrito em coautoria com Renato César Guedes Grilo, conceitua o Direito Administrativo Sancionador (DAS) como a expressão do efetivo poder de punir estatal, que se direciona a movimentar a prerrogativa punitiva do Estado, efetivada por meio da Administração Pública e em face do particular ou administrado88.




    O direito europeu, conforme ensina Fábio Medina Osório89, é um sólido espaço de referências teóricas válidas sobre o Direito Administrativo Sancionador (DAS), pois é na Europa que o DAS recebeu sua teorização inaugural.90 Neste mesmo sentido, ensinam José Roberto Pimenta Oliveira91 e Dinorá Adelaide Musetti Grotti92 que o DAS, enquanto ramificação jurídica, já desenvolvido com maturidade científica, doutrinária e jurisprudencial em determinados países europeus (destaque para Espanha – indicada como berço do Direito Sancionador –, Portugal, França, Itália e Alemanha), vem desde 1988 recebendo atenção doutrinária contínua e crescente da doutrina publicista brasileira atual. A discussão acerca do Direito Sancionador se desenrola, primordialmente, no campo da Ciência do Direito Penal e do Direito Administrativo93.




    A natureza da sanção administrativa é elemento central para o estudo e identificação do DAS. Assim, alguns autores que se lançaram na empreitada de estudar com profundidade a natureza da sanção administrativa muito contribuíram, sem dúvida, para o desenvolvimento do DAS no Brasil. Podem ser citados, a título de exemplo, em ordem cronológica dos estudos, os doutrinadores Nelson Hungria (1945)94, Régis Fernandes de Oliveira (1985)95, Edilson Pereira Nobre Júnior (2000)96, Daniel Ferreira (2001)97, Heraldo Garcia Vitta (2003)98, Celso Antônio Bandeira de Mello (2003)99 e Alice Voronoff (2019)100. Vale registrar que muitos destes trabalhos sofreram influência das lições de Carlos Ari Sundfeld e Celso Antônio Bandeira de Mello, tanto que este último chegou a ser homenageado com obra de autoria coletiva, coordenada por José Roberto Pimenta Oliveira e intitulada Direito Administrativo Sancionador (2019)101, que contou com trinta artigos de eminentes juristas.




    Especificamente sobre o Direito Administrativo Sancionador, podem ser citados, ainda, os juristas Rafael Munhoz de Mello (2007)102, Diogo de Figueiredo Moreira Neto e Flávio Amaral Garcia (2011)103 e, mais recentemente, Rebecca Féo (2021)104 e Sandro Lúcio Dezan (2021)105, este último utilizando uma acepção mais ampla (Direito Público Sancionador), a partir da conclusão de haver um sistema maior que engloba todos os demais ramos do direito punitivo estatal, formado por linhas normativas basilares da lógica sancionadora do Estado.




    No STF, o específico campo do Direito Administrativo Sancionador também foi objeto de ponderação pelos Ministros Luís Roberto Barroso (MS 32201, j. 21/03/2017), Luiz Fux (ACO 2829 Agr, j. 29/09/2017; ACO 3191 Agr, j. 03/04/2020; ADI 5852, j. 24/08/2020; RE 633782, j. 26/10/2020), Teori Zavascki (Pet 3240 AGr, j. 15/05/2018), Edson Fachin (ADI 3863, j. 20/09/2018), Marco Aurélio (MS 35908, j. 26/11/2019; ADI 3951, j. 29/05/2020), Gilmar Mendes (ADI 6032, j. 05/12/2019; Rcl 41557, j. 15/12/2020), Cármen Lúcia (ADI 6031, j. 27/03/2020).




    Na Rcl 41557, o Relator, Min. Gilmar Mendes, consignou em seu voto, em 15/12/2020, que “A ação civil de improbidade administrativa trata de um procedimento que pertence ao chamado direito administrativo sancionador, que, por sua vez, se aproxima muito do direito penal e deve ser compreendido como uma extensão do jus puniendi estatal e do sistema criminal. Nesse sentido, considera-se ‘a lei de improbidade administrativa uma importante manifestação do direito administrativo sancionador no Brasil’ (OLIVEIRA, Ana Carolina. Direito de Intervenção e Direito Administrativo Sancionador. 2012. p. 190)” (destaques do original). Continuou o Min. Gilmar Mendes argumentando, com base na doutrina de Ana Carolina Carlos de Oliveira e na jurisprudência do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), que o direito administrativo sancionador seria um autêntico subsistema da ordem jurídico-penal, pertencente, portanto, ao sistema penal em sentido lado, e que a unidade do ius puniendi do Estado obriga a transposição de garantias constitucionais e penais para o Direito Administrativo Sancionador106.




    Seria possível explicitar, ainda mais, o esforço da doutrina e da jurisprudência na construção do entendimento segundo o qual a natureza jurídica do DAS abrange, entre outras, a Lei 8.429/92 (LIA). Contudo, considerando que a nova LIA, em seu art. 1º, § 4º107, já contém dispositivo expresso neste sentido, tal tarefa parece ser desnecessária.




    Sem dúvida, a determinação legal constante do novo art. 1º, § 4º, da LIA, decorreu da compreensão do legislador acerca da premissa conceitual de sanção administrativa material construída na obra de Fábio Medina Osório, segundo a qual a definição de sanção administrativa ultrapassa o conceito meramente formal de Direito Administrativo, passando a permitir que o legislador outorgue ao Poder Judiciário a tarefa de reprimir ilícitos e aplicar sanções de Direito Administrativo108. Ou seja, a sanção administrativa não tem mais no polo sancionador apenas a Administração Pública, mas também o Poder Judiciário.




    Fábio Medina Osório é expresso ao afirmar que “as sanções previstas na Lei nº 8.429/92 são sanções de Direito Administrativo e, portanto, de Direito Administrativo Sancionador é que se trata esse instrumental, conquanto manejado pelo Poder Judiciário, através de um incomum processo punitivo”109.




    O novo conceito de sanção administrativa, passível, agora, de ser aplicada pelo Poder Judiciário, gerou uma ruptura com o paradigma clássico da doutrina administrativista brasileira, trazendo à baila um conceito de direito administrativo substantivo (não mais formal), prescindindo da presença formal da Administração Pública no polo sancionador. Essa nova concepção produziu uma implicação lógico-jurídica entre o Direito Administrativo Sancionador (DAS) e o Direito Penal (DP), de modo que, por simetria, passou a ser possível a aplicação dos princípios penais às ações de improbidade administrativa.




    Parcela expressiva da doutrina110 entende que não há diferença ontológica entre as sanções administrativas e penais. Assim, malgrado o campo da improbidade administrativa, mesmo que seja considerado integrante do DAS, e o do Direito Penal não sejam coincidentes, de há muito se reconhece a íntima relação entre eles. Marçal Justen Filho, doutrinador integrante da Comissão de Juristas que elaborou o anteprojeto da Lei 14.230/21, já afirmava, nas edições iniciais de sua obra, no primeiro decênio dos anos 2000, que o “sancionamento à improbidade administrativa apresenta natureza complexa, mas com forte conotação penal”111.




    Além do novo § 4º do art. 1º da Lei n. 8.429/1992, o seu art. 17-D, caput, incluído pela Lei n. 14.230/2021, também deixa evidente que a ação de improbidade administrativa tem caráter repressivo e integra o regime de direito sancionatório:




    “Art. 17-D. A ação por improbidade administrativa é repressiva, de caráter sancionatório, destinada à aplicação de sanções de caráter pessoal previstas nesta Lei, e não constitui ação civil, vedado seu ajuizamento para o controle de legalidade de políticas públicas e para a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos, coletivos e individuais homogêneos.”




    Afirma Marçal Justen que “há uma forte carga penal, uma vez que as sanções têm cunho punitivo, traduzindo a repressão a condutas reputadas como dotadas da mais elevada gravidade, que compreendem inclusive a indisponibilidade patrimonial. (...) A improbidade é não apenas administrativa, nem somente penal, mas um instituto administrativo-penal-civil. Essa linha de entendimento foi adotada no âmbito do STF, tal como se extrai da decisão adotada na Reclamação n. 2.138, em que longamente se examinou a natureza jurídica do sancionamento à improbidade. Ainda que se tenha feito alusão à ação civil de improbidade, ficou evidente a submissão do instituto também às normas próprias do direito penal”112-113.




    Assim, ainda de acordo com Marçal Justen Filho, seria possível concluir que “todo o regime de direito penal se aplica a propósito de sanções de natureza administrativa e penal. Por isso, será inválida a aplicação do regime de improbidade sem respeito ao princípio da tipicidade penal, por exemplo. As sanções devem ser norteadas pelo princípio da proporcionalidade”114.




    Por sua vez, ensinam Diogo de Figueiredo Moreira Neto e Flávio Amaral Garcia que, embora não exista uma identidade absoluta entre o Direito Penal e o Direito Administrativo Sancionador, deve ser reconhecida a existência de um núcleo principiológico orientador do poder estatal que toca ao exercício do seu poder punitivo e este, por sua vez, integra tanto o DAS quanto o DP. Por via de consequência, continuam os referidos autores, diante desse cenário e da imperiosa necessidade de proteção dos direitos dos cidadãos, a CF/88 assegurou às pessoas um conjunto de princípios garantísticos de contenção do poder punitivo estatal, independentemente de a sanção ser aplicada pelo Estado Administração ou pelo Estado Juiz.115




    Ainda segundo Moreira Neto e Amaral Garcia, os princípios e garantias que compõem o núcleo constitucional do poder punitivo estatal – que, repita-se, engloba tanto o DAS quanto o DP – é dotado de inequívoca unicidade e deve reger e orientar toda e qualquer expressão de poder estatal sancionador (ou punitivo), pois sem essas barreiras de proteção, fatalmente, retornariam as indesejáveis práticas do arbítrio que antecederam o próprio Estado de Direito. O poder punitivo do Estado deve ser interpretado sob a ótica desse núcleo constitucional, independentemente de se tratar, como dito acima, do Estado Administração ou do Estado Juiz.116




    Integram esse núcleo principiológico constitucional do poder punitivo estatal, p. ex., as garantias consagradas na CF/88, em seu art. 5º, incs. XXXIX (“não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominação legal”), XL (“a lei penal não retroagirá, salvo para beneficiar o réu”); XLV (“nenhuma pena passará da pessoa do condenado...”), LIV (“ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”), LV (“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”).117




    Oportuna, ainda, a lição de Geraldo Ataliba, segundo a qual “cientificamente, não há distinção possível entre a matéria tributária e a administrativa, porque ontologicamente os respectivos sistemas de normas obedecem ao mesmo regime, informam-se pelos mesmos princípios gerais e adotam as mesmas categorias e institutos gerais. (...) É válido aqui, como alhures, onde haja direito, porque conceito lógico-jurídico.”118




    Portanto, se não há distinção científica ontológica entre a matéria tributária e a administrativa e elas são informadas pelos mesmos princípios gerais e adotam as mesmas categorias e institutos gerais, então, também por este motivo, deverá incidir no âmbito do DAS e da improbidade administrativa o princípio da tipicidade e o caráter numerus clausus, conforme anteriormente exposto119.




    Em momento de brilho, o STJ, no julgamento do REsp 704570, em 17/05/2007, com base no voto vencedor do então Ministro Luiz Fux e lastreado na obra de Fábio Medina Osório, julgou que o “direito administrativo sancionador está adstrito aos princípios da legalidade e da tipicidade, como consectários das garantias constitucionais (Fábio Medina Osório in ‘Direito Administrativo Sancionador’, RT, 2000)”.




    Em recente acórdão do STF, de relatoria do Eminente Min. Gilmar Mendes, cujo julgamento ocorreu em 7.12.2020120, acentuou-se, firme nas lições de Nelson Hungria, que a doutrina destaca a extensão das garantias da pena às sanções administrativas, reconhecendo o vínculo entre essas duas esferas do poder sancionatório estatal. Do voto do relator, podem ser extraídas as seguintes passagens:




    “Ao tratar das semelhanças entre os ilícitos penais e administrativos, Nélson Hungria destacava que “a ilicitude jurídica é uma só, do mesmo modo que um só, na sua essência, é o dever jurídico” (HUNGRIA, Nélson. Ilícito Administrativo e Ilícito Penal. p. 24).




    Para o autor, “não há falar-se de um ilícito administrativo ontologicamente distinto de um ilícito penal. A separação entre um e outro atende apenas a critério de conveniência ou de oportunidade, afeiçoados à medida do interesse da sociedade e do Estado, variável no tempo e no espaço” (HUNGRIA, Nélson. Ilícito Administrativo e Ilícito Penal. p. 24).




    Com base nesse entendimento, defende Hungria que a diferença entre as sanções administrativas e penais é de quantidade ou grau, ou seja, na maior ou menor gravidade de uma em cotejo com a outra, de modo que o ilícito administrativo seria um minus em relação ao ilícito penal (HUNGRIA, Nélson. Ilícito Administrativo e Ilícito Penal. p. 24)”




    Dessa forma, considerando a unidade do sistema punitivo, consoante defendido, também, por Sandro Lúcio Dezan, em obra específica sobre o tema intitulada “Uma Teoria do Direito Público Sancionador: Fundamentos da Unidade do Sistema Punitivo”121, é imperioso reconhecer a regra da tipicidade, com forte fundamento constitucional, no âmbito da definição do ilícito de improbidade administrativa.




    7. A REGRA DA TIPICIDADE E A “NOVA” LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA




    Como expõe Raquel Carvalho, Procuradora do Estado e Mestre em Direito Administrativo pela UFMG, parcela expressiva da doutrina defende a “aplicação do princípio da legalidade estrita às sanções administrativas, afirmando a necessidade de a lei estabelecer, com clareza e segurança, a conduta ilícita e os limites das respectivas sanções. Trilham esse caminho, entre outros, Carlos Ari Sundfeld, Marçal Justen Filho, Celso Antônio Bandeira de Mello, Edilson Nobre Jr. e Daniel Ferreira”122.




    Assim, no mesmo sentido acima, Daniel Ferreira, Professor Titular de Direito Administrativo da UNICURITIBA, Pós-Doutor em Direito pela Universidade de Coimbra e Doutor e Mestre em Direito do Estado (Direito Administrativo) pela PUC/SP, ensina que “não há dúvidas de que a conduta ensejadora de sancionamento administrativo deve ter sido previamente ‘tipificada’. A razão é simples: somente se pode exigir comportamento diverso daquele previamente estabelecido como proibido (por ação ou omissão) e, pois, somente é sancionável o comportamento (‘voluntário’) distinto daquele normativamente almejado”123.




    Vale citar, ainda, os professores Diogo de Figueiredo Moreira Neto e Flávio Amaral Garcia, os quais, registrando a lição de Fábio Medina Osório, expõem, com acerto, que “sem a garantia da tipicidade, os cidadãos atingidos ou potencialmente afetados pela atuação sancionatória ficariam expostos às desigualdades, a níveis intoleráveis de riscos de arbitrariedade e caprichos dos Poderes Públicos. Daí porque o princípio é fundamental para delimitar o campo mínimo de movimentação dos Poderes Públicos”124.




    Fábio Medina Osório, em sua obra monográfica pioneira sobre o tema Direito Administrativo Sancionador no Brasil, desde o ano 2000, defende que “Nenhuma sanção, ainda que de caráter disciplinar, pode ser aplicada ao total arrepio da legalidade, da tipicidade, da culpabilidade, da pessoalidade, da individualização da pena, da presunção de inocência, da proporcionalidade, da razoabilidade e da interdição de arbitrariedade sem o respeito ao direito de defesa”. Continua o mencionado Autor afirmando que “Nenhuma medida disciplinar pode prescindir dessas fundamentais garantias porque sua submissão aos princípios constitucionais do Direito Administrativo Sancionador é imperiosa. Lamentavelmente, nem sempre tais comandos são observados pela Administração Pública, que confunde relação de especial sujeição com arbítrio”.125




    No mesmo sentido acima, Gustavo Binenbojm, Mestre e Doutor em Direito Público, Procurador do Estado do Rio de Janeiro, de há muito, ensina que o poder punitivo da Administração deve encontrar fundamento e limite na sistemática constitucional de maneira semelhante àquela estabelecida no Direito Penal, aplicando-se, por conseguinte, ao regime disciplinar diversas garantias, entre elas o princípio da legalidade, sob o viés da tipicidade (art. 5º, LIII, LIV e LV)126.




    Maria Sylvia Zanella Di Pietro, no entanto, numa visão há muito ultrapassada pela doutrina mais moderna, defende a incidência do princípio da atipicidade no âmbito dos processos administrativos. Contudo, a própria Autora observa que essa atipicidade só estaria presente quando permitida pela própria lei administrativa, o que, segundo a Autora, não acontece, p. ex., com o Código de Trânsito Brasileiro, no qual é exigida plenamente a tipicidade.




    Além disso, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, em elogiável e costumeiro exemplo de honestidade intelectual, consigna expressamente em sua obra que a “grande maioria da doutrina defende, hoje, o princípio da tipicidade na esfera administrativa, como decorrência do princípio da legalidade e aplicação analógica do princípio do direito penal, segundo o qual não existe crime nem pena sem lei que o preveja (nullum crimen, nulla poena lege)”127.




    Observe-se, no entanto, que já em 1978, Alberto Xavier observou que “também no Direito Administrativo – e ver-se-á que menos justificadamente – se tem procurado ligar a regra da legalidade da Administração com a da tipicidade, ora fazendo da primeira espécie da segunda, ora transformando esta em corolário daquela.”128




    A própria Lei n. 8.429/1992, com a redação dada pela Lei n. 14.230/2021, prevê a necessidade expressa de observância da regra da tipicidade em diversos dispositivos, como pode ser constatado abaixo:




    “Art. 1º ...




    § 1º Consideram-se atos de improbidade administrativa as condutas dolosas tipificadas nos arts. 9º, 10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos previstos em leis especiais.




    § 2º Considera-se dolo a vontade livre e consciente de alcançar o resultado ilícito tipificado nos arts. 9º, 10 e 11 desta Lei, não bastando a voluntariedade do agente.”




    “Art. 11...




    § 2º Aplica-se o disposto no § 1º deste artigo a quaisquer atos de improbidade administrativa tipificados nesta Lei e em leis especiais e a quaisquer outros tipos especiais de improbidade administrativa instituídos por lei.”




    “Art. 17...




    § 10-C. Após a réplica do Ministério Público, o juiz proferirá decisão na qual indicará com precisão a tipificação do ato de improbidade administrativa imputável ao réu, sendo-lhe vedado modificar o fato principal e a capitulação legal apresentada pelo autor.”




    Desse modo, não é possível conceber que uma imputação de improbidade seja “tipificada” diretamente no caput dos arts. 9º ou 10, justamente, pelo fato de que não há ali qualquer conduta especificamente tipificada.




    Vale registrar que no julgamento do Tema 1199 pelo STF (ARE 843.989), concluído em 18/8/2022, que definiu as teses referentes à (ir)retroatividade da Lei n. 14.230/2021 (“nova” LIA), o Ministro relator Alexandre de Moraes, embora com algum temperamento, consignou em seu voto, o qual restou vencedor, a necessidade de observância da tipicidade, no sentido “(d)a necessidade de apontar os fatos e imputações de cada um dos réus, mesmo que não se exija a mesma rigidez de tipicidade do campo do Direito Penal, sempre foi exigência legal”. Assim, como é possível constatar, o citado Ministro também relacionou a exigência de tipicidade ao princípio da legalidade.




    Diante da necessidade inafastável de observância da regra da tipicidade no âmbito do Direito Administrativo Sancionador e estando o sistema de improbidade administrativa inserido no DAS, não há admitir, como será exposto no próximo item, a validade de tipos indefinidos de improbidade, cuja concretização e definição ficará, em cada situação, a cargo exclusivamente da autoridade judicial, com todos os efeitos que podem decorrer do arbítrio judicial, conforme já exposto alhures.




    8. INCONSTITUCIONALIDADE DA PREVISÃO EXEMPLIFICATIVA DA RELAÇÃO DE CONDUTAS DE IMPROBIDADE PREVISTA NO CAPUT DOS ARTS. 9º E 10 DA LEI N. 8.429/1992




    O caput dos arts. 9º e 10 da Lei n. 8.429/1992 (LIA), com a redação dada pela Lei n. 14.230/2021, estabelece que:




    “Art. 9º Constitui ato de improbidade administrativa importando em enriquecimento ilícito auferir, mediante a prática de ato doloso, qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razão do exercício de cargo, de mandato, de função, de emprego ou de atividade nas entidades referidas no art. 1º desta Lei, e notadamente:”




    “Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesão ao erário qualquer ação ou omissão dolosa, que enseje, efetiva e comprovadamente, perda patrimonial, desvio, apropriação, malbaratamento ou dilapidação dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1º desta Lei, e notadamente:”




    Como facilmente pode ser observado, os arts. 9º (atos de improbidade administrativa que importam enriquecimento ilícito) e 10 (atos de improbidade administrativa que causam prejuízo ao erário) da LIA preveem relações exemplificativas de atos de improbidade administrativa, o que se expressa por meio do uso do vocábulo “notadamente”. Em sentido diverso, o art. 11 (atos de improbidade administrativa que atentam contra os princípios da administração pública), após a reforma realizada pela Lei n. 14.230/2021, passou a contemplar um rol taxativo:




    “Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os princípios da administração pública a ação ou omissão dolosa que viole os deveres de honestidade, de imparcialidade e de legalidade, caracterizada por uma das seguintes condutas: (Redação dada pela Lei nº 14.230, de 2021)”




    Assim, tendo em vista: toda a doutrina desenvolvida em torno da tipicidade, sobretudo no campo do direito penal e tributário, que permite definir a sua natureza de regra (e não de princípio), o que impede sopesamentos ou ponderações no momento de sua aplicação, pois ela encerra um mandamento definitivo; a sua derivação do denominado princípio da legalidade constitucional e da própria estrutura do Estado Democrático, como um meio de segurança e garantia contra arbítrios estatais, inclusive judiciais; a unidade do Direito Público Sancionador e a inclusão do regime de improbidade administrativa no domínio do Direito Administrativo Sancionador; a necessidade de taxatividade e do caráter numerus clausus no que concerne às infrações e respectivas sanções; é forçoso concluir que a previsão de relações de improbidade meramente exemplificativas é inconstitucional, devendo ser defendido que só haverá improbidade administrativa nos casos expressamente previstos nos diversos incisos dos arts. 9º e 10, da Lei n. 8.429/1992, como já acontece em face do art. 11, bem como em relação a tipos de improbidade taxativamente expressos em outras leis especiais.




    No sentido acima, embora fazendo referência ao regime disciplinar dos servidores, Felipe Gonçalves expõe que “dessa maneira, com base nos argumentos acima, justificamos uma proposta de ruptura com a interpretação tradicional, a qual admite a utilização de tipos abertos, desde que esses tenham base em dispositivo legal. Conforme consideramos, não basta que esses dispositivos tenham base legal, é preciso que eles tragam uma descrição pormenorizada da conduta tipificada, sob pena de invalidade.”129




    Rodrigo Mudrovitsch, doutrinador integrante da comissão de juristas que elaborou o anteprojeto da Lei n. 14.230/2021, e Guilherme Pupe, criticam, acertadamente, a utilização excessiva de tipos abertos na LIA. Segundo os autores, “a necessidade de que se contemplassem ao máximo as infinitas possibilidades de se vulnerar a probidade contrastava com o fato objetivo de que o diploma é sancionador e, como norma punitiva, mereceria interpretação estrita”130.




    9. CONCLUSÃO




    Após percorrido um caminho desde a origem da tipicidade, mormente no âmbito do direito penal e do direito tributário, e da identificação da tipicidade, não como princípio, mas como regra constitucional, derivada do princípio da legalidade e do Estado Democrático de Direito, que informa todo o Direito Sancionador e, por via de consequência, abrange o regime de improbidade administrativa, impondo a necessidade de observância da taxatividade e do caráter numerus clausus, é inafastável a conclusão de que a previsão meramente exemplificativa dos ilícitos de improbidade, consoante o caput dos arts. 9º e 10 da Lei n. 8.429/1992 é inconstitucional, pois não condiz com a segurança jurídica necessária ao regime sancionatório, sendo flagrantemente contrária à regra da tipicidade.




    Foi possível demonstrar, ainda, que a inobservância de garantias constitucionais, como a regra da tipicidade, é algo típico de regimes totalitários, como aqueles da Alemanha nacional-socialista (nazismo) e o “terrorismo soviético” de cunho marxista (comunismo), conforme lembrado por Nelson Hungria.




    O respeito intransigente à regra da tipicidade no âmbito do Direito Sancionador, com a exclusão de previsões legais extremamente abertas e que não delineiam minimamente os elementos do tipo (ou os aspectos da hipótese de incidência, como prefere Geraldo Ataliba) afasta indevidas ingerências do Poder Executivo e dificulta o arbítrio judicial, sendo medida indeclinável para o desenvolvimento de um regime verdadeiramente democrático.
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