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    PREFÁCIO




    A SEGURANÇA JURÍDICA FORA DO CONTROLE




    Não é exagero dizer que todo o direito ocidental moderno se organiza a partir e, especialmente, para conferir segurança jurídica aos atores econômicos e sociais. A partir das rupturas revolucionárias do final do século XVIII, especialmente em França e na independência dos EUA, criou-se todo um arcabouço baseado na racionalidade legal, voltado a dar estabilidade e previsibilidade às condutas humanas merecedoras de efeitos jurídicos. Assim como o direito das obrigações conferiu exigibilidade aos vínculos contratuais e, destarte, estabilidade a estas relações bilaterais, o direito penal moderno assegurou, ao criminoso e à sociedade, a expectativa de punição justa à conduta desregrada. Trouxe previsibilidade, mesmo face a um comportamento indesejado. Seja na explicação weberiana de dominação, seja no modelo positivista kelseniano, seja ainda na fórmula do rule of law dos anglo-saxões, podemos dizer que o direito moderno cumpre o papel de conferir segurança aos atores econômicos e sociais.




    Fato é que o Direito não tem a pretensão de elidir o conflito, de fazê-lo desaparecer das relações sociais. Mas é o Direito um eficiente mecanismo para antecipar os conflitos, disciplinando consequências para sua emergência e processos para a sua neutralização. Com isso funciona como um amestrador do conflito. Confere alguma estabilidade diante da incerteza.




    Mas o que é segurança jurídica? Tenho insistido que ela se desdobra em três dimensões: i) estabilidade; ii) previsibilidade; e iii) coerência.




    Na dimensão da estabilidade, o direito busca tornar a tensão pela ruptura não disruptiva. Logra organizar o câmbio, disciplinar a mudança. Nela vemos presente a preservação de situação consolidada, a incolumidade do direito adquirido, a proteção às relações jurídicas travadas no passado. Pela vertente da estabilidade buscamos tornar o passado inalcançado pela mudança (via garantia ao direito adquirido e ao ato juridicamente consolidado).




    Na dimensão da previsibilidade, o Direito procura tornar expectável o futuro, por meio de mecanismos que antecipem riscos, modulem efeitos e dissuadam condutas desafiadoras.




    Por fim, temos a dimensão da coesão. O sistema jurídico busca “esterilizar” o conflito e a conflitividade, decodificando-os como problemas jurídicos. Pela sua coerência interna, deixo ao lado a crítica contemporânea acerca da implosão do sistema jurídico pela política.




    A questão que se põe, porém, é que a segurança jurídica tem se tornado, crescentemente, uma formula a que todos aderem e dizem defender, mas que, na prática, cada um busca relativizar quando com ela se antagonizam seus interesses.




    Essa postura é comum no direito público, mas também encontrável no direito privado. Contratos têm que ser respeitados, mas não há pudor para se alegar onerosidade excessiva, hipossuficiência ou mesmo função social para defender a não aplicação do pacto.




    O direito penal, com o primado da legalidade estrita, haveria de ser um local privilegiado da segurança jurídica. Afinal, nesta seara, valeria mais do que nunca a fórmula clássica da legalidade (ninguém poderá ser obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, senão em virtude de lei), ou os corolários típicos das garantias penais (não existe crime sem lei que permanentemente tipifique essa conduta e preveja a pena), a punição pressupõe prévia condenação (a Constituição Federal exige trânsito em julgado) ou mesmo a garantia do devido processo legal. Pois bem, todos estes pressupostos constitutivos da segurança jurídica vêm sendo gradualmente relativizados ou afastados em nome de valores morais ou de interesses multitudinários, abertos. A ponto que, parte da doutrina e a jurisprudência passam a destemer fórmulas, em “princípio”, de autoria e construção intelectual duvidosas. Trata-se do critério do “in dubbio pro societate”, contrapondo-se ao clássico “in dubbio pro reo”.




    Tal fórmula, antes de desprestigiar a segurança jurídica, desafia a racionalidade e desdenha do Estado de Direito. Na sua base está uma suposição de que a sociedade seria titular de um “direito subjetivo público” à punição dos que delinquem. São tantas as falhas intelectuais do postulado, que é impossível abordar todas aqui. Fico em algumas. Primeiro, a fórmula confunde Estado (poder organizado) com a sociedade (fonte deste poder). Segundo, desconhece que o Estado não tem o “direito” de punir, mas cumpre uma função primitiva que, como tal, é limitada e minimalista: a punição é uma consequência indesejada da má conduta e que deve ser manejada somente se e quando necessário a reagir ao desregramento. Terceiro, a sociedade tem “direito” à paz social, ao convívio harmônico e não à punição. A sanção também rompe com o bom convívio, embora necessária. É consequência indesejada de um agir socialmente patológico. A prática da conduta típica rompe a harmonia, a sanção também. A punição demove que a conduta desconforme se repita, mas não recompõe os efeitos do malfeito. Logo, não há direito à punição, ela é uma consequência indesejada na medida em que só tem lugar a partir do indesejado, desconforme.




    Quatro, a sociedade, antes que o “direito de punir” tem o direito a que o Estado respeite as garantias, os postulados do devido processo, os corolários protetivos de que se reveste o direito penal. E, notemos, a Constituição Federal em nenhum momento trata o poder punitivo do Estado como uma garantia ou um direito. Trata como uma consequência indesejada a ser manifestada de forma limitada e condicionada. Ao revés, em inúmeras oportunidades, trata das garantias do indivíduo mesmo quando na condição de réu. Quando assumimos como aceitável uma fórmula kelseniana como essa e, pior, passamos a operá-la como se suficiente fosse para afastar garantias assecuratórias da segurança jurídica, o que estamos a fazer é inverter a lógica do Estado de Direito. Assim, a segurança jurídica dá lugar a objetivos outros (combate ao crime, redução da corrupção, “saneamento” das condutas). Quando o poder de punir se sobressai às garantias de previsibilidade e estabilidade de origem punitiva, a segurança jurídica cai por terra. A sociedade adoece sob o pálio do punir a qualquer custo.




    Mas não há campo de direito em que, na prática, a segurança jurídica seja mais desprezada que no Direito Administrativo. Por definição, esse campo do direito lida com a disciplina da atuação concreta do Estado-Administração. E este, por definição também, deve agir na consecução de interesses públicos. Pois aí que a segurança jurídica padece. O agir estatal sempre tem como contraparte um direito individual ou coletivo de privados. Estes direitos de particulares (e a segurança jurídica que lhes assiste) serão, pois, óbices à consecução de interesses metaindividuais. Eis que, então, foram se instituindo ao longo do tempo, vetores de relativização da segurança jurídica em prol dos interesses públicos. Daí não ser exagerado dizer que o manejo descabido dos desgastados axiomas da supremacia do interesse público e da indisponibilidade do interesse público são os grandes algozes da segurança jurídica em matéria de direito público. Cláusulas exorbitantes, a malfadada Súmula 473 do Supremo Tribunal Federal, as fórmulas de presunção de validade e legitimidade do ato administrativo, a presunção de legitimidade, a unilateralidade, enfim, todas estas fórmulas tornam o Direito incerto, inexigível e imprevisível.




    O quadro não melhora em sede das instâncias de controle da Administração Pública. A contrário. É no âmbito do poder de controle que a segurança jurídica se mostra mais afrontada e desprezada. Imbuídos do elevado objetivo de proteger o patrimônio público, a economicidade e – mais recentemente – a eficiência administrativa, os órgãos de controle tratam a segurança jurídica como uma dimensão menor do Direito, sempre à mercê de ser relativizada e sobrepujada quando antagonizar com as tais “razões de interesse público”, mesmo que abstrata e genericamente consideradas. E este é um tema dos mais desafiadores no Direito Administrativo Contemporâneo.




    Por isso que vem em boa hora o trabalho de Rodrigo Ematné Gabden. Não o conhecia e fui apresentado a ele no curso de mestrado. Interessado, curioso e dinâmico, Rodrigo mostrou desde logo o seu perfil intrigado, inquieto, ávido por pesquisar e descobrir. A isso se somou um lastro trazido pela experiência prática da lida diária com o Direito na advocacia pública. As duas características, positivas, trouxeram-me um desafio: fazer a investigação dele ter foco e termo. E evitar o, cada vez mais presente, risco dos jovens pós-graduandos a conceber seus trabalhos para: i) prestar contas com problemas angariados na atividade profissional; e ii) construir seus trabalhos de olho no mercado editorial. Creio que o Rodrigo conseguiu se sair bem e fugir destas duas armadilhas.




    O trabalho que ora se apresenta é fruto de pesquisa sim, tem lastro na experiência prática sim, é útil ao leitor sim. Mas é, acima de tudo, um trabalho acadêmico.




    A partir da análise de um caso julgado pelo Superior Tribunal Federal, a partir de decisões tomadas no âmbito do Sistema de Controle, Rodrigo Gadben desenvolve uma série de premissas e conclusões que permitem claramente divisar como os controladores desafiam a segurança jurídica. O resultado é muito bom, intrigante e, posso dizer, individualmente gratificante.




    Claro que o trabalho não esgota o assunto. Mas faço gosto que seja o marco inicial para outros. Que, certamente, precisarão ser escritos para tornar mais racional, eficiente, estável e previsível o exercício do controle.




    Se é certo que bons controles são fundamentais, verdade também que sua incoerência, falta de autocontenção, randomismo decisório e intrusão, sacrificam de tal maneira a segurança jurídica, que o controle passa a ser visto como um fator de desestabilização e não de estabilidade do sistema jurídico.




    Este é um tema a ser enfrentado. Boa leitura.




    Floriano de Azevedo Marques Neto




    Professor Titular e Livre-Docente da Faculdade de Direito da USP.




    Professor dos Programas de Pós-Graduação Stritu Senso da FGV Direito Rio


  




  

    INTRODUÇÃO




    Não é nenhuma novidade o fato de que vivemos em uma sociedade cada vez mais globalizada, cuja complexidade exige cada vez mais da Administração Pública, o que faz com que o Estado, conforme entendido no século passado, esteja ultrapassado, exigindo-se uma nova concepção. A forma como a informação trafega atualmente deu voz ao cidadão, que exige uma Administração cada vez mais transparente e, portanto, fiscalizada de forma ampla e irrestrita, o que trouxe o controle da Administração Pública para uma posição de protagonismo.




    Nos dias de hoje, temos que a prestação de contas, a ser feita pelo gestor público, é uma imposição do próprio Estado de Direito, compulsando os países que desejam estar inseridos nesse mundo globalizado, a implementarem medidas que exijam desses gestores que ajam em conformidade com a legislação em vigor, dando satisfação à sociedade de tudo o que fazem.




    Foi durante a redemocratização que tais exigências ganharam corpo no Brasil e a Assembleia Nacional Constituinte não poderia ignorar esse anseio da sociedade, o que fez com que se procurasse criar um sofisticado Sistema de Controle da Administração, composto de diversos órgãos e com diversas ferramentas, procurando garantir a qualidade da gestão pública e a proteção do cidadão contra os abusos eventualmente praticados pelo Estado. Portanto, podemos dizer que durante esse período da Assembleia Nacional Constituinte, os mecanismos de controle vivenciaram uma significativa expansão, que continua a acontecer até os dias de hoje visto que a população clama por cada vez mais controle. Todavia, constata-se que Brasil possui bastante controle, com boa parte da máquina estatal direcionada para este fim.




    O problema começa a surgir quando se olha de perto esse Sistema de Controle criado pela Constituição Federal de 1988, visto que ele é regido por um ordenamento jurídico complexo e fragmentado, que pode gerar diversos comandos, que muitas vezes podem ser sobrepostos e contraditórios. Em decorrência disso, a atuação do Sistema de Controle pode estar sendo disfuncional, na medida em que, apesar de se ter uma estrutura enorme voltada para tal, os escândalos envolvendo corrupção e atos de improbidade continuam a acontecer. Por outro lado, diversos gestores reclamam de atuação excessiva ou mesmo substitutiva do controle, fazendo com que o gestor honesto começasse a ter medo de decidir, levando ao fenômeno que se chama de “apagão das canetas”.




    Entretanto, deve-se ressaltar que não é a atuação excessiva do controle em si a responsável por essa incerteza do administrador público e sim a atuação disfuncional desse Sistema de Controle. Aliás, a incerteza surge justamente da multiplicidade de comandos que, via de regra, não são uniformes ou coordenados, sendo o controle uma parte desse problema.




    Para que o Estado de Direito efetivamente funcione, a Segurança Jurídica é elemento essencial e, a meu ver, os dois, Estado de Direito e Segurança Jurídica, juntamente com o adequado controle da Administração Pública, formam uma espécie de tríade que se caracteriza por uma profunda interdependência, que faz com que um não se sustente sem os outros dois.




    Dessa forma, temos que o controle da Administração tem, entre suas funções mais básicas, a proteção da Segurança Jurídica para a preservação do Estado de Direito. E dessa constatação, somada a questão da multiplicidade de comando, que muitas vezes são sobrepostos e contraditórios, surgiu o questionamento que procuro responder com esse trabalho: quando ocorre sobreposição na atuação de órgãos do Sistema de Controle, o objetivo de trazer segurança jurídica aos envolvidos ainda é alcançado?




    Para responder o questionamento, que reputo de grande importância devido a posição ocupada pelo Sistema de Controle, escolhi como caso concreto a discussão referente ao pagamento ou não de décimo terceiro salário e terço constitucional de férias para agentes políticos. O caso foi escolhido porque nele, efetivamente, houve essa sobreposição de atuação dos órgãos do Sistema de Controle e, a partir dele procurei analisar o quanto essa sobreposição na atuação dos órgãos do Sistema de Controle afetou a Segurança Jurídica. Isso porque o que se pode chamar de estado da arte na atuação do Sistema de Controle não pode comportar a possibilidade de que esse controle seja o responsável por qualquer tipo de insegurança jurídica, não seria nem um pouco razoável, em especial porque, como dito, ele é responsável pela preservação dessa Segurança Jurídica.




    Além da questão da sobreposição da atuação dos órgãos do Sistema de Controle, foi identificada uma ação dissonante do Ministério Público que apresentou conduta não uniforme ao longo de toda a discussão e, devido a importância dessa questão, ela também foi objeto de análise à luz da Segurança Jurídica, vez que é afeita a ela.




    Afora a questão principal, apresento também um segundo questionamento, esse de ordem mais geral: precisamos mesmo de mais controle ou precisamos de um controle melhor?




    Mesmo com a amplitude desse segundo questionamento, ao se analisar a sobreposição da atuação dos órgãos do Sistema de Controle no caso concreto, será possível analisar em que medida esse Sistema de Controle pode ser melhorado, o que evitaria um robustecimento ainda maior do Sistema. E com isso não estou defendendo uma diminuição ou enfraquecimento do controle, apenas uma maior eficiência e efetividade em sua atuação. Além disso, deve-se sempre lembrar que o controle não é gratuito1, ao contrário, normalmente possui custos elevados e, por isso, deve ser melhor operacionalizado.




    




    

      

        1 Sobre a questão dos custos: “Na dimensão mais evidente, o controle, em si, depende do dispêndio de valores públicos relevantes, para fazer rodar a máquina institucional respectiva, seus funcionários e o seu tempo. Mas os custos do controle da administração vão muito além disso. Incluem ainda os ônus gerados ou induzidos pelo controle.




        Em primeiro lugar, há os valores incorridos pela administração pública para adequar as suas ações às determinações do controlador. Pense-se nos exemplos de liminares que ordenem o fornecimento de medicamentos específicos ou que determinem melhorias em estabelecimentos públicos. Nesta hipótese, o principal problema é que frequentemente estas imposições se farão sem que o controlador tenha uma visão integral do orçamento público. Esta circunstância é fundamental para a eleição de prioridades a serem atendidas, num mundo (real) em que há escassez de recursos para satisfazer todas as necessidades públicas. No mais, ainda que o controlador tivesse esta visão do todo, é bastante questionável que deva caber a ele, controlador, esta eleição de prioridades para uma alocação ótima dos recursos públicos.




        Em segundo lugar, há os custos sociais decorrentes da postura cautelosa adotada pelo administrador, para precaver-se de eventuais contestações. Não é incomum o argumento de que exigências excessivas dos controladores frequentemente desestimulam a ação pública. Nos Estados Unidos, a doutrina denuncia a ossificação administrativa resultante das severas condições impostas pelos controladores (em fenômeno ali denominado analysis paralysis). No Brasil, já é frequente a afirmação de um administrador “assombrado pelo controlador” ou da consagração de um “direito administrativo do inimigo”, a prejudicar que o administrador público ouse adotar soluções menos ortodoxas, mas claramente conducentes à realização do interesse público.




        Em terceiro lugar e enfim, há os ônus públicos decorrentes das opções determinadas pelo controlador, muitas vezes em substituição àquelas do administrador. Em especial no caso do controle realizado sobre decisões técnicas, como a das autoridades reguladoras, os riscos econômicos de uma intervenção desinformada são significativos. Alguns países registram casos de crises energéticas geradas por intervenções indevidas de tribunais na área de atuação dos reguladores. No Brasil, o mesmo setor sofreu recentemente com interferências desastradas advindas do próprio Poder Executivo.




        A atenção ao elemento dos custos exige que se adicione pragmatismo à análise do controle da administração pública. Se esta atividade é em si custosa (para o controlador) e gera custos adicionais (para o controlado e para a sociedade), então não é possível justificar a sua implementação indiscriminada e sem reservas.” (JORDÃO, Eduardo Ferreira. Por mais realismo no controle da administração pública. Revista Colunistas Direito do Estado (digital). Disponível em: <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/eduardo-ferreira-jordao/por-mais-realismo-no-controle-da-administracao-publica>. Acesso em: 28/11/2021)


      


    


  




  

    VISÃO GERAL DO LIVRO




    Estabelecido o que se queria analisar, como já informei, escolhi um caso concreto para análise. Portanto, em linhas gerais, o presente trabalho é um estudo de caso, em que usei um caso concreto e a partir dele, discorri acerca dos problemas que identifiquei especificamente. Mas não se trata apenas de um estudo de caso, sendo também um texto expositivo-argumentativo, adotando um referencial teórico já existente que permeia todo o texto, permitindo que eu apresente os problemas identificados e argumente sobre minha posição acerca das questões apresentadas.




    O presente trabalho parte da análise do Tema de Repercussão Geral n⁰ 0484, julgado a partir do RE n⁰ 650.898/RS, oriundo da ADI n⁰ 176236-45.2010.8.21.7000, que discutia a constitucionalidade de Lei do Município de Alecrim/RS, que permitia o pagamento de décimo terceiro salário e terço constitucional de férias para agentes políticos. Ocorre que, concomitantemente, o Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul já vinha analisando a questão também.




    No estudo de caso, levo em consideração a participação do Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul e do Ministério Público sobre a questão envolvendo o pagamento de décimo terceiro salário e terço constitucional de férias para agentes políticos, mas procuro não entrar no mérito da questão e nem determinar qual dos órgãos integrantes do Sistema de Controle tem razão, bem como não tenho a intenção de estabelecer a média de conduta do Sistema como um todo. O que importa é se a sobreposição dos órgãos integrantes do Sistema de Controle e a ação dissonante do ministério Público causaram insegurança jurídica ou não, extrapolando a questão para o Sistema em geral, utilizando um raciocínio indutivo e analisando possíveis mitigações.




    Apesar de não ser parte do objetivo principal do trabalho, também se procederá a uma análise do comportamento do Poder Judiciário ao longo de todo a questão, que culminou com o tema 0484 de Repercussão Geral do STF.




    O texto é dividido em cinco capítulos assim divididos:




    No Capítulo 1 tratou-se da Segurança Jurídica e sua relação com o Estado de Direito, analisando alguns aspectos do conceito, elementos necessários para que se possa perceber por que a sobreposição na atuação dos órgãos do Sistema de Controle e a atuação dissonante do Ministério Público afetam essa Segurança Jurídica e prejudicam o citado Estado de Direito. Pela mesma razão, ainda no Capítulo 1 tratou-se também do controle da Administração Pública, seus objetivos e principais problemas, além de sua importância para o Estado de Direito.




    No Capítulo 2 foi feita uma exposição, contendo um resumo da questão envolvendo o pagamento de décimo terceiro salário e terço constitucional de férias para agentes políticos. Nesse resumo discorreu-se acerca da forma como o Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul vinha decidindo acerca da questão e como se processou a Ação Direta de Inconstitucionalidade movida pelo Ministério Público estadual. Após, identificou-se como se deu a sobreposição e a ação dissonante do Parquet e procedeu-se a uma análise da conduta do Poder Judiciário e como essa conduta afetou a Segurança Jurídica.




    No Capítulo 3 tratou-se das disfunções identificadas, sendo que inicialmente se tratou da posição ocupada pelos Tribunais de Contas e da sobreposição da atuação do Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul e do Ministério Público do mesmo estado e suas consequências para Segurança Jurídica. Depois se tratou do Ministério Público, para então se discorrer acerca do problema que leva a possibilidade do Parquet a agir de forma dissonante como no caso concreto apresentado.




    No Capítulo 4 identificou-se os reflexos negativos das disfunções identificadas para a Segurança Jurídica, bem como também se discorreu sobre instrumentos que recentemente integraram o ordenamento jurídico e que procuram mitigar esses reflexos negativos e a necessidade de que tais instrumentos sejam efetivamente aplicados, o que nem sempre ocorre.




    Finalmente, no Capítulo 5 apresento minhas conclusões, refletindo acerca da necessidade de se caminhar para que o Sistema de Controle se torne um efetivo sistema, a fim de que ele atenda seus objetivos, em especial o de tornar a Administração Pública mais eficiente e efetiva, privilegiando o gestor de boa-fé e punindo o de má-fé de forma mais contundente.
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