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RESUMO

A evolucdo do Estado de Direito culminou na fase da democratizagéo da atividade estatal,
marcada pelo fendmeno da constitucionalizagdo do Direito Administrativo. Nesse cenario
contemporaneo, ndo ha espago para concepcles juridicas arcaicas e ultrapassadas que
privilegiam o administrador em detrimento do administrado. Quando se leva essa discusséo ao
ambito do principio da legalidade administrativa, observa-se a necessidade de uma mudanca
paradigmatica, para que a funcdo do Poder Publico tenha por referencial ndo somente a lei
propriamente dita, mas o ordenamento juridico como um todo sistémico e organizado ao redor
dos ideais de justica emanados da Constituicdo da Republica de 1988. Essa € justamente a
concepcdo do principio da juridicidade, que serd defendido no presente trabalho como resposta
a decadéncia da lei formal e da legalidade estrita. A aplicacdo desse principio inovador é
estudada na pratica, em casos de concessdo de gratificagcbes de desempenho em patamares
diferenciados aos servidores publicos federais ativos e inativos, com o objetivo de demonstrar
que a adocdo da juridicidade pela Administracdo Publica é mais democratica do que a
vinculacgdo estrita ao obsoleto principio da legalidade.

Palavras-chave: direito administrativo; principio da legalidade; constitucionalizacdo do direito;
principio da juridicidade; gratificacGes de desempenho; servidores publicos federais.



ABSTRACT

The paradigm shift of the State of Law led to the stage of democratization of state activity,
marked by the phenomenon of constitutionalization of Administrative Law. In this
contemporary scenery, there is no room for archaic and outdated legal concepts that emphasize
the administrator rather than the administered. When it takes this discussion to the scope of the
principle of administrative legality, it is observed the need of a paradigm shift, so that the
function of the Government has by reference not only the law itself, but the full legal system
organized around the ideals of justice coming from the Brazilian Constitution of 1988. This is
precisely the conception of the new principle of legality, which will be defended in this work
in response to the decline of formal law and strict legality. The application of this innovative
principle is studied in practice in cases of granting performance bonuses at different levels to
active and retired federal public servants, in order to demonstrate that the adoption of legality
by the Public Administration is more democratic than the strict linkage the obsolete principle
of legality.

Key words: administrative law; principle of legality; constitutionalization of law; new principle
of legality; performance bonuses; federal public servants.
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1 INTRODUCAO

Durante cerca de duzentos anos de histdria do Direito Administrativo, o oficio do Poder
Publico foi reduzido a mera aplicacdo das leis. Disso resultou a consagracao do principio da
legalidade administrativa, insculpido no art. 37, caput, da Constitui¢cdo da Republica do Brasil,
como submissdo das atividades do administrador aos comandos legais.

No entanto, a complexidade das relagdes sociais e juridicas da contemporaneidade
revela a insuficiéncia do classico instituto da legalidade para garantir a seguranca juridica nas
relagBes publico-privadas. A lei formal encontra-se em plena crise de validade, enquanto a
Constituicao assume posicdo de supremacia no ordenamento juridico. Diante disso, é premente
a necessidade de revisdo do principio da legalidade, que deve ceder espaco a instituto
harmonico aos fendbmenos de democratizagdo do Estado de Direito e de constitucionalizagao
do Direito Administrativo.

Esse novo instituto ora proposto é denominado principio da juridicidade, segundo o qual
a atuacdo administrativa podera encontrar fundamento no ordenamento juridico como um todo
sistémico, de forma a prevalecer ndo somente os ditames normativos, como também o0s
enunciados principiolégicos, emanados da propria Carta Magna.

O mencionado principio tem evidente aplicacdo pratica em diversas situacGes do
cotidiano juridico. E o caso da concessdo de gratificacdes de desempenho a servidores publicos
federais aposentados em patamares diversos dos fixados para os servidores ativos. As leis que
regulamentam diversas carreiras profissionais estabelecem pontuacbes inferiores para 0s
inativos, ainda que estes tenham direitos constitucionalmente assegurados a paridade e a
integralidade remuneratdria. Apesar de flagrantemente inconstitucionais, as leis sdo aplicadas
indiscriminadamente pelos administradores publicos sob a justificativa da vinculacdo ao
principio da legalidade.

Para melhor estudar a tese, dividiu-se este trabalho, basicamente, em quatro partes. Em
um primeiro momento, identifica-se o histérico do Direito Administrativo, perpassando
necessariamente pelas trés fases do Estado de Direito — Liberal, Social e Democratica —, e
investiga-se a chamada crise da lei formal, que relaciona-se ao desprestigio do legislador nas
democracias constitucionais contemporaneas. Esse ponto é crucial para justificar uma mudanca
de paradigma, de forma a abandonar-se a vinculagdo positiva do administrador a lei.

A segunda parte do trabalho sera dedicada ao estudo da constitucionaliza¢do do Direito
Administrativo e a apresentacao do principio da juridicidade. Para que se atinja uma concluséo

solida e bem embasada, também séo percorridos argumentos desfavoraveis a instituicdo do
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principio proposto, posi¢do adotada pelo proprio orientador da pesquisa, Professor Doutor Jorge
Octavio Lavocat Galvédo!. Dessa forma, a parte inicial consolida o arcabougo teérico necessario
para a consecucdo do objetivo geral da pesquisa: comprovar a necessidade de modernizacao
dos institutos do Direito Administrativo para que estes se harmonizem aos valores da sociedade
democrética.

Em seguida, verifica-se especificamente a hipétese das gratificacGes de desempenho no
servico publico federal. Sera apresentado o conceito da vantagem e realizada breve explanagéo
acerca do regime previdenciario dos servidores publicos federais, com foco nas regras de
transicdo estabelecidas pelas Emendas Constitucionais n® 41/2003 e 47/2005. Apds, serdo
analisadas normas regulamentadoras do beneficio, para demonstrar a diferenciagdo legal
existente entre os valores pagos aos servidores ativos e aos inativos que tém direito a paridade
e a integralidade em seus proventos de aposentadoria.

Na parte final, serdo examinados os entendimentos sumulados e a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal relativos as gratificacbes de desempenho, que reconhecem a
inconstitucionalidade das leis ordinarias que preveem critérios diferenciados para a concessdo
das parcelas a servidores aposentados. Pretende-se comprovar a subordinacdo desmedida da
Administracdo a lei, em desrespeito a diversas normas constitucionais e até mesmo ao
posicionamento da Suprema Corte, para que sejam alcancados os elementos necessarios a
propositura de diretrizes para a aplicacdo do principio da juridicidade a hipotese préatica

escolhida para ilustrar a tese ora discutida.

1 GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. Neoconstitucionalismo e o Fim do Estado de Direito. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 2014.
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2 A CRISE DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE ADMINISTRATIVA

Faz-se necessério analisar, inicialmente, o desenvolvimento do Direito Administrativo,
desde o seu surgimento com a Revolucdo Francesa. Demonstrar-se-4& que o Direito
Administrativo sofreu mudancas estruturais em seus institutos basicos para se compatibilizar
as demandas da sociedade no Estado Liberal e no Estado Social. Porém, no atual contexto
historico, ainda devem ser alterados principios constitutivos do Direito Administrativo para que
haja perfeita consonancia com os fundamentos do Estado Democrético de Direito.

O objetivo precipuo do exame historico a ser empreendido € comprovar a decadéncia
da lei formal e, consequentemente, do principio da legalidade estrita, que devem ceder espaco
a consolidacdo de um novo paradigma no Direito Administrativo, no qual o Poder Pablico esteja
vinculado aos valores constitucionais e ao ordenamento juridico como um todo, ndo apenas a

lei positiva.

2.1 Desenvolvimento histérico do Direito Administrativo

2.1.1 A influéncia da Revolugdo Francesa no surgimento do Direito Administrativo e o
Estado Liberal

Historicamente, o advento do Estado Liberal é relacionado as revolugfes burguesas que
ocorreram no final do século XVIII, sobretudo a Revolucdo Francesa de 1789. Os ideais de
liberdade, de igualdade e de fraternidade levaram a sociedade a se rebelar contra 0 modelo
absolutista, em que a vontade do soberano imperava como Unica fonte de legitimidade dos atos
do Estado.

Em reacdo a esse modelo de concentracdo de poder, foi instituido o Estado Liberal, ja
na fase do Estado de Direito?. Este limitava-se a mero instrumento de regulacdo dos direitos
individuais enquanto fruto de trés postulados fundamentais: triparticdo de poderes,

generalizacdo do principio da legalidade e universalidade da jurisdicao®.

2 De acordo com a li¢do de Jorge Octavio Lavocat Galvio, o Estado de Direito “¢ aquele que se utiliza de normas
juridicas como pautas de conduta, cuja fungdo € excluir as raz8es pessoais dos agentes na formacdo do juizo,
diminuindo sua discricionariedade, seja limitando a atuacdo estatal ou demarcando a esfera de autonomia
individual, com o objetivo de promover a coordenagdo das condutas e a eficiéncia no trato intersubjetivo em uma
sociedade plural” (GALVAO, 2014, p. 37).

3 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 10 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014, p. 100.
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A lei do 28 pluviose do ano VIII de 1800 é reconhecida, segundo Rafael Carvalho
Rezende Oliveira?, como a “certiddo de nascimento” do Direito Administrativo, pois nela foram
registradas normas de organizacdo administrativa e de solucdo de litigios contra o Poder
Publico. Sendo assim, o Direito Administrativo nasce na primeira fase do Estado de Direito,
justamente porque é o Direito que regula o comportamento da Administragio®.

No Estado Liberal, o mercado se encarregaria de promover a distribuicdo equanime de
oportunidades e de beneficios entre cidadaos formalmente iguais, agora livres das classificaces
estamentais das ordens pré-modernas®. Logo, prevalece nesse primeiro paradigma juridico a
crenca liberal de que a atividade estatal deveria ser a mais restrita possivel’.

A influéncia do movimento iluminista, em contraposi¢do as préaticas verificadas no
absolutismo francés, revelou a nitida preocupacdo com a individualidade e com a personalidade
do cidadéo, de modo a sobressair, no periodo, a énfase no principio da liberdade privada. Este
firmou-se como o principio mais relevante do Estado, até como forma de manutencéo do poder

pela burguesia liberal, como revela o constitucionalista Paulo Bonavides:

O Estado burgués de Direito da primeira fase estava, por conseguinte,
plenamente vitorioso. E os resultados de seu formalismo e de seu éxito se
traduzem numa técnica fundamental, que resguarda os direitos da liberdade,
compreendida esta, consoante ja dissemos, como liberdade da burguesia.
Essa liberdade Ihe era indispensavel para manter o dominio do poder politico,
e sO por generalizagdo nominal, conforme ja vimos se estendia as demais
classes. Disso ndo advinha para a burguesia dano algum, sendo muita
vantagem demagogica, dada a completa auséncia de condi¢fes materiais que
permitissem as massas transpor as restricbes do sufragio e, assim, concorrer
ostensivamente, por via democratica, a formacdo da vontade estatal®.

Justamente em razdo disso, o Estado era constantemente colocado em contraposi¢ao ao
individuo. Como explica Maurizio Fioravanti®: “a célebre separagio Estado-sociedade da época

liberal funciona em ambos os sentidos: na protecdo da sociedade e dos individuos frente a

4 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Principios do direito administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,
p.7.

5 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 312 ed. revista e atualizada. S&o Paulo:
Malheiros, 2014, p. 47.

6 ARAUJO PINTO, Cristiano Paixdo. Arqueologia de uma distingdo — o publico e o privado na experiéncia
histérica do direito. In: OLIVEIRA, Claudia Fernanda Pereira (org.). O novo direito administrativo brasileiro: o
Estado, as agéncias e o terceiro setor. Belo Horizonte: Férum, 2003, p. 36.

" FISCHGOLD, Bruno. Direito administrativo e democracia: a inconstitucionalidade do principio da supremacia
do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 3 et seq.

8 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 102 ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 44.

°® FIORAVANTI apud MOTTA, Fabricio. O paradigma da legalidade e o Direito Administrativo. In: DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella; RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (coordenadores). Supremacia do interesse publico e outros
temas relevantes do direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 201.
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invasdo arbitraria do poder publico, mas também na protecdo dos mesmos poderes frente as
vontades particulares, individuais e de grupo, operantes na sociedade civil”.

Diante da necessidade de justificacdo para a atuacdo minima do Estado Liberal, a teoria
da separacdo dos poderes de Montesquieu ganhou forca. Face a relevancia da limitagdo do
poder politico nesse paradigma estatal, a sua divisdo em trés centros distintos — Executivo,
Legislativo e Judiciario — evitou a sua concentracdo. Essa férmula de Montesquieu ndo possuli
mero carater tedrico, mas corresponde a uma distribuicdo efetiva e pratica do poder entre
titulares que n&o se confundem®. Como consequéncia, elevou-se o principio da legalidade a
uma posicdo de evidéncia, de sorte que os trés poderes se submetessem necessariamente ao
Direito.

Nesse contexto, a ideia de lei como “vontade geral do povo” ganha destaque. Foram
extintos os antigos fundamentos de validade dos atos do governo, como a vontade suprema do
soberano ou mesmo a determinacdo divina, e assumida a justica generalizada como Unico
critério para edicdo de leis. Uma das caracteristicas mais marcantes do paradigma do Estado
Liberal é essa supervalorizacao da lei, inteiramente associada a no¢ao de vontade geral, de bem
comum?t,

A unido da supremacia do Direito com a teoria de Montesquieu fez surgir, conforme
explica Patricia Baptista'?, o classico principio da legalidade. Vale destacar que, no paradigma
do Estado Liberal, o principio da legalidade foi entendido como vinculagio negativa a lei'3, de
forma que o governo ainda teria certa margem de discricionariedade diante de lacunas
legislativas, isto €, Ihe era facultado atuar na auséncia de norma proibitiva de determinada
conduta.

Pode-se afirmar, assim, que o surgimento do Direito Administrativo com as revolugdes
burguesas, em especial a Revolucdo Francesa, foi marcado por quatro caracteristicas
fundamentais: (i) crenca no Estado minimo; (ii) ado¢do da teoria da separacao dos poderes de
Montesquieu; (iii) destaque da liberdade individual como principal valor da sociedade; e (iv)
fortalecimento da nocgéo de lei como expressdao do bem comum e consequente estabelecimento

do principio da legalidade como a submissdo do governo a legislacao positiva.

1 BONAVIDES, 2011, p. 49.

1 BAPTISTA, Patricia. Transformag@es do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 94 et seq.
12 1bid., p. 96.

13 GARCIA DE ENTERRIA apud MOTTA, Fabricio. O paradigma da legalidade e o Direito Administrativo. In:
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (coordenadores). Supremacia do interesse
publico e outros temas relevantes do direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 204.
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Desse modo, como a decorréncia légica da derrubada do absolutismo foi a assungéo do
principio da legalidade e a énfase no ordenamento juridico, o Estado Liberal foi considerado a
primeira fase do Estado de Direito, que ainda se desdobra em outras duas fases, a seguir

analisadas.

2.1.2 A segunda fase do Estado de Direito: o Estado Social

Na segunda metade do século XIX, diante da crescente concentracdo econémica
proporcionada pela regéncia do principio da liberdade individual e pela quase auséncia de
interferéncia do Estado na economia e na sociedade, detecta-se a crise do paradigma do Estado
Liberal. Como explica Marcal Justen Filho, parcela da populacdo, naquela época, ndo dispunha
de condic¢des para satisfazer suas proprias necessidades devido a fatores sociais, ambientais,
econdmicos e individuais que impediam que o individuo usufruisse de sua dignidade®*.

Para correcdo da situacdo de injustica e desequilibrio propalada pelos paises europeus
durante a fase do liberalismo, surgiu a necessidade do Estado assumir uma nova feicdo, que
implicaria maiores atribuicdes frente as demandas da populagdo. Assim se alicerca o paradigma
do Estado Social, consoante licdes de Bonavides:

A medida, porém, que o Estado tende a desprender-se do controle burgués de
classe, e este se enfraquece, passa ele a ser, consoante as aspiracdes de Lorenz
von Stein, o Estado de todas as classes, o Estado fator de conciliacdo, o Estado
mitigador de conflitos sociais e pacificador necessario entre o trabalho e o
capital.

Nesse momento, em que se busca superar a contradicdo entre a igualdade
politica e a desigualdade social, ocorre, sob distintos regimes politicos,
importante transformacéo, bem que ainda de carater superestrutural.

Nasce, ai, a nogéo contemporanea do Estado social®.

Nessa nova concepc¢ao de Estado, ha posicéo de destagque para os direitos fundamentais,
(ue passam a ser a sua propria razio de existir'®. Fixa-se, nesse periodo, no &mbito do Direito
Constitucional, a chamada Segunda Geracdo dos Direitos Fundamentais, contemplando

garantias como o direito a saude, a educacdo e a seguridade social. Todos esses direitos seriam

14 JUTEN FILHO, 2014, p. 101.

15 BONAVIDES, 2011, p, 185.

18 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. 3. ed. rev. ampl. e atual. Belo Horizonte: Férum,
2012, p. 33.
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concretizados através da atuacdo do Estado intervencionista, que possuia o dever de prover aos
cidaddos uma existéncia digna.

A dicotomia Estado vesus sociedade verificada no liberalismo foi entdo substituida pela
dindmica dos esfor¢os conjuntos movidos pelos particulares e pelo Poder Publico. Ainda assim,
a énfase permaneceu na atuagdo da Administracdo, que deveria fornecer os subsidios para a
concretizacdo dos direitos dos administrados. Com o escopo de exemplificar essa informagéo,
merece transcricdo, novamente, trecho da obra de Bonavides, que elucida com louvor a questéo

do intervencionismo no paradigma social:

O Estado social, por sua prépria natureza, € um Estado intervencionista, que
requer sempre a presenca militante do poder politico nas esferas sociais, onde
cresceu a dependéncia do individuo, pela impossibilidade em que este se acha,
perante fatores alheios a sua vontade, de prover certas necessidades
existenciais minimas.

A circunstancia de achar-se 0 Homem contemporaneo - o0 homem- massa -,
desde o bergo, colhido numa rede de interesses sociais complexos, com a sua
autonomia material bastante diminuida, na maior parte dos casos
irremissivelmente extinta, ha concorrido para que ele, em meio a essas
atribulagdes, como um ndufrago em desespero, invoque a protecéo do Estado,
esperanca messianica de sua salvagao®’.

Essa expansdo dos deveres do Estado, juntamente com a crescente interferéncia na
esfera individual dos administrados implicou, invariavelmente, a transformacao daquilo que era
privado em publico. A Administracdo passou a regulamentar todas as atividades sociais para
atender ao fim ultimo da justica, valor que havia sido esquecido no paradigma juridico liberal.

A vultosa demanda pela edigéo de leis e atos normativos fez surgir o que comumente se
denomina “inflacio legislativa™®. Nessa época, a submissdo do administrador a lei tornou-se
positiva, isto é, o Estado somente poderia agir dentro dos limites da lei.

Além disso, em decorréncia da evidente prevaléncia do publico sobre o privado no
Estado de Direito Social, houve um aviltamento da autoridade da Administracio®®, que se
fortaleceu em patamares inimaginaveis pelos precursores das revolucdes burguesas do século
anterior. O fundamento primeiro do crescimento das atividades do Estado acabou se perdendo,
face ao tamanho poder que Ihe foi conferido.

Com o decorrer do tempo, a complexidade da sociedade contemporénea passou a

requisitar estrutura diversa ao modelo estatal assumido. De acordo com Bonavides, as forcas

" BONAVIDES, 2011, p. 200.

18 CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do poder executivo. 2. Ed. So Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p.44.

¥ FISCHGOLD, 2014, p. 10.
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das massas irdo levar o Estado Social ao seu fim, pois “elas sdo explosivas e, uma vez inclinadas
para o socialismo revolucionério, constituirdo sempre um dado de incerteza na existéncia do
compromisso que caracteriza o Estado social, ou seja, 0 seu enquadramento numa esfera
democratico-constitucional”?’. Em virtude disso, houve a transi¢do para o terceiro paradigma

do Estado Moderno: o Estado Democratico de Direito.

2.1.3 A democratizagdo do Estado de Direito

A enorme ingeréncia do Estado na vida privada, apesar de ser positiva no que tange a
concretizacao de direitos fundamentais de segunda geracao, revelou grave crise de democracia
no Estado Social. O processo de globalizacdo, o desenvolvimento tecnoldgico e as alteragdes
faticas da sociedade p6s Segunda Guerra Mundial implicaram inchaco legislativo, pois o Estado
deveria regular cada vez mais situacdes que antes ndo existiam. A lei como vontade do povo,
portanto, era expressao que ja nao se sustentava.

A superacdo desses entraves se da com a passagem do Estado Social para o Estado
Democratico de Direito. A transicao, entretanto, ndo é natural e instantanea e, sobretudo, ndo
importa ruptura completa com os ideais socialistas. Ainda assim, se apresenta como a melhor
férmula para tornar possivel a concretizacdo de uma legitima democracia, nas palavras de Elias

Diaz:

O importante disto tudo é que a democracia e o socialismo se institucionalizem
em conformidade com os principios que, dados no império da lei, temos
considerado como peculiares a qualquer Estado de Direito; com efeito, e
apesar das dificuldades, estes dois polos podem tornar-se compativeis. Mais
ainda, acreditamos que s6 por seu intermédio, s6 por intermédio da
democracia e do socialismo é que hoje se podera dar cumprimento efectivo e
real dos direitos e das liberdades do homem, objetivo que, como é sabido,
constitui a intencdo central do Estado de Direito, intencdo a que estdo
subordinadas as restantes caracteristicas e que serve precisamente de elemento
justificativo perante todo e qualquer Estado absoluto e totalitario.

O Estado democratico de Direito surge nesta perspectiva como uma superacao
real do Estado social de Direito. N&o obstante, isto ndo quer dizer que um leve
«naturalmente» ao outro; pelo contrario, em geral, representa antes um
obstaculo nessa superagdo. Do neocapitalismo ndo se passa «naturalmente»
para o socialismo; do Estado social de Direito ndo se passa «naturalmente»
para o Estado Democrético de Direito. [...]

Desta forma, sem com isto querer chegar & «grande sintese final» ou a
qualquer forma de «culminancia da Histéria» (o que deve ficar bem claro)
cumpre-nos dizer que o Estado democratico de Direito surge como a férmula

20 BONAVIDES, 2011, p. 190.
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institucional com que actualmente, e principalmente num futuro préximo,
pode chegar a concretizar-se o processo de convergéncia para que concorrerdo
as concepgdes actuais da democracia e do socialismo.

A passagem do neocapitalismo para o socialismo nos paises de democracia
liberal e, paralelamente, o crescente processo de despersonalizacdo e de
institucionalizacdo juridica do poder nos paises de democracia popular,
constitui em sintese a dupla accao dirigida para esse processo de convergéncia
no qual surge o Estado democrético de Direito?.

Em conformidade com o exposto, explica Bruno Fischgold?? que a ténica do ainda em
conformacdo paradigma do Estado Democrético de Direito é legitimar a atuacdo estatal
mediante a radicalizacdo da participacdo democratica dos cidaddos em todas as esferas de
governo. Ou seja, o cerne da terceira fase do Estado Moderno é justamente reencontrar o espaco
democratico que outrora existiu, para restabelecer o fundamento de validade dos atos estatais
centrado na busca pelo bem maior para a sociedade.

As constituices assumiram papel de relevancia nessa fase com vistas a consolidacdo
dos principios democraticos e sociais. Tais valores e principios constituiram o parametro para
a atuacdo de todos os poderes estatais. No &mbito do Legislativo, o seu descumprimento implica
declaracéo de inconstitucionalidade das leis. No Executivo, o espaco de discricionariedade do
administrador foi limitado pelas leis, em sentido estrito, e, como € defendido nesse trabalho,
em sentido amplo pela prépria Constituicao. Por fim, no Judiciario, a interpretacdo de valores
constitucionais para embasamento das decisfes judiciais amplia a possibilidade de controle de
leis e de atos administrativos?.

Remetendo a andlise histérica empreendida até aqui ao Direito Brasileiro, percebe-se
gue a Constituicdo de 1891 possuia tragos nitidamente liberais e individualistas. O modelo do
Estado Social ganhou corpo a partir da promulgacdo da Constituicdo de 1934, e a ultima
transicio de paradigma ocorreu com a Constituicio de 198824, que introduziu no Brasil as
caracteristicas tipicas do Estado Democratico de Direito?.

Outro ponto importante acerca do Estado Democratico de Direito € que a sociedade
exigiu a assuncao de postura mais dindmica pelo Estado, para ndo apenas regulamentar, mas

também executar as politicas publicas e sociais. Portanto, a Administracdo se desvinculou da

2L DIAZ, Elias. Estado de Direito e Sociedade Democratica. Lisboa: Iniciativas Editoriais, 1972, p. 139.

22 FISCHGOLD, 2014, p. 11.

23 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Da constitucionalizagdo do Direito Administrativo: reflexos sobre o principio
da legalidade e a discricionariedade administrativa. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; RIBEIRO, Carlos
Vinicius Alves (coordenadores). Supremacia do interesse publico e outros temas relevantes do direito
administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 180.

24 Art 1° da Constituigdo de 1988: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito [...]”.

% DI PIETRO, op. cit., p. 179.
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restricdo a prestacdo pura e simples de servigos publicos e iniciou a atuagdo como “agente
incentivador e parceiro de entidades privadas que se dedicam ao desempenho de interesses da
populacdo™. Ao reconhecer-se a incapacidade do setor pulblico e do setor privado para,
isoladamente, resolver questdes atinentes a realizacdo dos direitos fundamentais, deve-se, por
conseguinte, admitir que a unido das forcas de ambos os lados é a Unica maneira de superar a
crise vivenciada.

Sendo assim, ndo ha mais como ser defendida a tese da supremacia da Administracéo
Publica sobre os administrados, vez que ambas as forcas devem se igualar e agir de forma
conjunta para concretizar os principios basilares da Democracia. Do mesmo modo, tornou-se
insustentavel a vinculacéo positiva do Estado as leis ordinarias, hierarquicamente inferiores a
Constituicdo, cujas normas sao norteadoras de todo o sistema juridico.

Diante do exposto, é claro que, na fase atual, os institutos classicos do Estado de Direito
devem ser repensados e adaptados a uma perspectiva democratica?’. Em especial, deve ser
revisitado o principio da legalidade estrita que, como ja anunciado, ndo se compatibiliza com

um paradigma em que a Constituicdo € o centro do ordenamento juridico e ndo a lei ordinaria.

2.2 A concepcao classica do principio da legalidade estrita

No Direito Administrativo classico, a doutrina admite a existéncia de dois principios da
legalidade, um dito privado e outro publico. O primeiro, também denominado principio de
reserva de lei, estd consagrado no inciso Il do artigo 5° da Constituicdo da Republica, segundo
0 qual “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei”.?8 Dessa forma, aos particulares seria permitido fazer tudo aquilo que a lei ndo proibisse.

Por sua vez, a segunda acepcao do principio da legalidade esta estatuida no caput do
artigo 37 da Lei Maior? e implica, tradicionalmente, a vinculagio positiva da Administracéo

% FURTADO, 2012, p. 34.

27 Vale mencionar que Jorge Octavio Lavocat Galvéo, orientador da presente pesquisa, elucida que Democracia e
Estado de Direito sdo conceitos dissociados. Nas suas palavras, “enquanto o primeiro relaciona-se a0 processo
politico de tomada de decisbes e criacdo de normas juridicas, o segundo diz respeito a administracdo dessas
mesmas normas por parte dos membros da sociedade” (GALVAO, 2014, p. 33).

28 Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

Il - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

29 Art. 37. A administracéo pUblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...].
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Publica a lei formal. Isso cria a ideia de que o administrador somente poderia agir se e quando
a lei autorizasse sua atuacéo especifica.

O principio da legalidade estrita é reconhecido como peca fundamental para a
configuracdo do regime juridico-administrativo no Direito Brasileiro. De acordo com esse
principio, compete ao gestor publico tdo somente aplicar todas as ordens advindas do legislador
positivo. Trata-se da consolidagdo, no &mbito do Direito Administrativo, da teoria da separacao
dos poderes.

Como € sabido, esta assenta a relacdo harmonica entre os Poderes separadamente
instituidos, de forma que ao Legislativo cabe editar e promulgar as leis; ao Judiciario, julgar
conforme a lei formal; e, a0 Executivo, aplicar as normas positivadas pelo legislador, o que
configura justamente a expressao do principio da legalidade administrativa.

Tendo em vista que esse principio consistira o objeto central do estudo a ser
empreendido no primeiro capitulo deste trabalho, se faz necessario, nesse primeiro momento,
apresentar os diversos conceitos de legalidade trabalhados pelos doutrinadores do Direito
Administrativo.

Ao tecer consideracOes acerca da diferenca entre a legalidade aplicavel a esfera privada
e a esfera pablica, Marcal Justen Filho define o principio em vértice de forma restritiva, como
se observa da seguinte transcri¢éo:

O principio da liberdade, que norteia a vida privada, conduz a afirmacéo de
que tudo o que ndo estiver disciplinado pelo direito esta abrangido na esfera
de autonomia. Portanto, a auséncia de disciplina juridica € interpretada como
liberag&o para o exercicio das escolhas subjetivas. 1sso se traduz no postulado
de que tudo o que nédo for proibido nem obrigatério por meio de lei serd
reputado como permitido. Portanto, a omissdo de disciplina por parte do
direito interpreta-se como legitimagdo da autonomia privada.

Quando se consideram as relacGes regidas pelo direito publico, a situagéo se
altera. Assim se pde porque o exercicio de competéncias estatais e de poderes
excepcionais ndo se funda em alguma qualidade inerente ao Estado ou a
alguns atributos do governante. Toda a organizacdo estatal, a atividade
administrativa em sua integralidade, a instituicdo de fun¢Bes administrativas
sdo produzidas pelo direito. Logo, a auséncia de disciplina juridica tem de ser
interpretada como inexisténcia de poder juridico. Dai se afirmar que, nas
relagOes de direito publico, tudo o que ndo for autorizado por meio de lei sera
reputado como proibido.!

% FURTADO, 2012, p. 84.
31 JUSTEN FILHO, 2014, p. 234.
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Ainda, consoante ensinamentos de Celso Antbnio Bandeira de Mello®?, o principio da
legalidade seria “a consagracao da ideia de que a Administracdo Publica s6 pode ser exercida
na conformidade da lei e que, de conseguinte, a atividade administrativa € atividade sublegal,
infralegal, consistente na expedicdo de comandos complementares as leis”. Nessa linha, 0s
administradores estdo adstritos aos comandos normativos que as leis determinam. Devem
apenas “obedecé-las, cumpri-las, p6-las em pratica”, enquanto “ddceis, reverentes, obsequiosos
cumpridores das disposi¢des gerais fixadas pelo Poder Legislativo”.

No mesmo sentido expressa-se Hely Lopes Meirelles, para o qual o principio da

legalidade representa vinculagdo positiva a lei:

A legalidade, como principio de administragdo (CF, art. 37, caput), significa
que o administrador publico est4, em toda a sua atividade funcional, sujeito
aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode
afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a
responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso.

A eficacia de toda atividade administrativa estd condicionada ao atendimento
da Lei e do Direito. E o que diz o inc. | do paragrafo Gnico do art. 2° da Lei
9.784/99. Com isso, fica evidente que, além da atuacdo conforme a lei, a
legalidade significa, igualmente, a observancia dos principios administrativos.
Na Administracdo Publica, ndo h& liberdade nem vontade pessoal. Enquanto
na administracdo particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na
Administracdo Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o
particular significa “pode fazer assim”, para o administrador significa “deve

fazer assim”.%®

Por sua vez, Miguel Seabra Fagundes afirma que “administrar ¢ aplicar a lei de oficio”3*

e que “o procedimento administrativo ndo tem existéncia juridica se Ihe falta, como fonte
primaria, um texto de lei”*®. Conforme o renomado jurista, além de a lei constituir fonte da
atuacdo administrativa, ela também deve ser obedecida como limite, de forma que qualquer
medida do Poder Administrativo que ndo seja autorizada especificamente pelo direito
positivado sera considerada antijuridica.

A concepcdo classica do principio da legalidade, portanto, vincula a atividade
administrativa apenas a legislacdo ordinaria, desconsiderando por completo a forca da
Constituicio®®. Essa visdo é problematica e, extremada, pode justificar praticas autoritarias e

antidemocraticas, segundo Diaz:

%2 MELLO, C. 2014, p. 104.

33 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 90.
¥EAGUNDES, M. Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 7. Ed. atualizada por
Gustavo Binenbojm. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 03.

% 1bid., p. 115.

% FISCHGOLD, 2014, p. 102.



21

Por vezes, arrancando-a completamente do contexto, tem-se pretendido
aproveitar de maneira interessada o prestigio da formula império da lei
fazendo-a valer apenas para a conservacao inamovivel e para a defesa a todo
0 custo de uma ordem e de uma legalidade autoritaria, de uma legalidade que
nada tem de democréatica, onde a lei é ditada sem qualquer participacdo
popular e onde se esquecem as restantes exigéncias do Estado de Direito®’.

Contudo, uma vez que as normas constitucionais gozam de superioridade hierarquica
em relacdo as demais normas legislativas, ndo se pode admitir que a atividade do gestor publico
se vincule mecanicamente a lei, independentemente da compatibilidade ou ndo desta com os

ditames da Carta Magna, como sera analisado a seguir.

2.3 A crise da lei formal e do principio da legalidade administrativa

Como exposto ao longo da andlise historica do surgimento e desenvolvimento do Estado
Moderno, a legalidade apresentou facetas diferentes em cada paradigma estudado. Na primeira
fase, o Estado Liberal, a lei era utilizada tdo somente como forma de preservacao das garantias
individuais libertarias. Com a transi¢cdo para 0 modelo do Estado Social, o Poder Legislativo
ganhou importancia, mediante a necessidade de regulacdo de diversas situacdes faticas
complexas.

Ocorre que, como Visto, a atividade legislativa foi tdo intensa nesse periodo que houve
um tragico processo de inflacdo legislativa e, consequentemente, de banalizacdo da lei formal.
Com as transformacdes do Estado, o Executivo passou a predominar sobre o Legislativo, de tal
sorte que a lei deixou de expressar a vontade do povo para expressar a vontade do Parlamento,
em geral controlado pelo préprio Executivo®. A despeito da constatacdo dessa crise da lei*®,
ela ndo foi devidamente corrigida na transicdo do Estado Social para o Estado Democrético de
Direito.

Em um cenario de crescente pluralidade e complexidade, caracteristico da sociedade

contemporanea, as fronteiras que separam as dimensdes publico e privada da vida humana

3 DIAZ, 1972, p. 35.

38 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 17 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 139.

3% Cumpre, nesse ponto, esclarecer que a teoria da crise da lei é aqui sustentada apesar do posicionamento em
sentido contréario do orientador do trabalho. O Professor Doutor Jorge Galvdo entende que o Estado de Direito so
se mostra plausivel se as normas juridicas permanecerem em posi¢do de destaque, pois sao elas que possibilitam
0 agir coletivo, na medida em que permitem que as concepg¢des pessoais dos agentes sejam afastadas de suas
decisbes. Dessa forma, a aplicacdo objetiva das leis minimizaria o grau de discricionariedade dos intérpretes e
aplicadores do Direito, assegurando a previsibilidade da conduta e a igualdade de tratamento. (GALVAO, 2014,
p. 36)
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revelam-se cada vez mais imprecisas. O cerne do problema apresentado é que, segundo o
principio da legalidade ora em vigor, a Administracdo ndo pode agir sem legislacdo que a
autorize.

Conforme essa concepcdo da legalidade, a Administracdo Publica carece de um
comando normativo especifico para cada ato que pretenda tomar, o que € inviavel, porquanto o
Legislativo é incapaz de produzir em tempo hébil tantas leis quanto se fazem necessarias para
regulamentar as inUmeras situacdes genéricas que surgem diariamente. Conclui-se dessas
premissas que incalculaveis direitos dos particulares, garantidos pela propria Constituicao
Federal, sdo violados pela tdo s6 auséncia de legislagdo infraconstitucional que os regulamente.
O Executivo mantém-se na inércia e atribui sua omissdo a mora do Legislativo, o que gera
manifesto circulo vicioso.

Considerando as diversas hipOteses em que a atuacao do poder publico interfere na
esfera privada dos individuos, é imprescindivel que a atividade executiva seja cada vez mais
modulada pelos principios constitucionais da igualdade das partes, do devido processo legal, da
ampla defesa, do contraditério, da motivacéo, todos primordiais para a devida valorizacdo do
processo administrativo®®. Em suma, deve-se aplicar os principios constitucionais para prevenir
a atuacdo administrativa arbitraria.

Disso decorre a necessidade de se analisar os institutos da lei formal e do principio da
legalidade administrativa sob o prisma do Estado Democratico de Direito, a luz do ordenamento
constitucional de 1988*.

Com o intuito de bem esclarecer no que consiste o fendbmeno da crise da lei formal,
antes, é preciso estabelecer que a lei pode ser analisada sob o prisma material e sob o prisma
formal. Para Seabra Fagundes, a distingdo € clara:

Lei, no sentido material, é o ato juridico emanado do Estado com o carater de
norma geral, abstrata e obrigatoria, tendo como finalidade o ordenamento da
vida coletiva. Estes caracteres, e o de modificacdo na ordem juridica
preexistente, que decorre da sua qualidade de ato juridico, se somam para
caracterizar a lei entre os demais atos do Estado. [...]

No sentido formal ou organico, a lei é o ato do 6rgdo investido,
constitucionalmente, na funcédo legislativa. Todo ato emanado das entidades
as quais a Constituicdo atribua fungdo legislativa, se praticado no uso da
competéncia constitucionalmente outorgada, é lei do ponto de vista formal.
Tem a forma de lei. Podera acontecer que, a0 mesmo tempo, apresente a
substancia do ato legislativo, como se contiver uma regra geral e impessoal de
conduta, imperativamente imposta para o ordenamento da vida coletiva. Neste
caso sera também lei no sentido material. Se, entretanto, versar sobre objeto

4 FISCHGOLD, 2014, p. 117.
4 Ibid., p. 109 et seq.
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individual e concreto (como, p. ex., as leis pelas quais o 6rgdo legislativo
reconhece de utilidade publica certas associagdes), ja ndo terad a substancia do
ato legislativo. Sera lei tdo somente na forma.*?

Consoante se depreende do trecho colacionado, sob a perspectiva formal, a lei pode ser
definida como o ato praticado pelas autoridades com poder legiferante, no uso das competéncias
previstas na Constituicdo. Esta concepcdo € corroborada pelas licbes de Oswaldo Aranha,
segundo as quais “no sentido organico-formal denomina-se, geralmente, lei juridica a decretada
pelos 6rgdos legislativos, em forma escrita e articulada, e obedecidos os tramites e formalidades
preestabelecidos™®. Lei formal €, portanto, o ato que tem forma de lei e segue todas as
solenidades constitucionais imprescindiveis a sua formacéo.

Os ensinamentos de Gustavo Binenbojm sdo extremamente esclarecedores no que diz
respeito a comprovacédo da ocorréncia da crise da lei formal. Segundo o doutrinador, essa crise
“é hoje um fenbmeno quase tdo universal quanto a propria proclamacdo do principio da
legalidade como o grande instrumento regulativo da vida social nas democracias constitucionais
contemporaneas™*. A lei atualmente ndo é mais — e nem poderia ser — considerada como
expressao da vontade geral do povo.

O autor apresenta, na obra Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais,
democracia e constitucionalizacdo, cinco razdes basicas para a crise da lei e, por conseguinte,
da legalidade administrativa.

Inicialmente, o autor trata da inflacdo legislativa, a qual ja fizemos referéncia no
presente trabalho. A partir da crenca de que a lei poderia solucionar todos os problemas sociais
detectados durante o Estado Liberal, houve um boom legislativo no paradigma estatal que o
sucedeu. Até mesmo a estabilidade das relagdes juridicas ficou comprometida pelo excesso
legislativo, pois “é impossivel ter o conhecimento pleno da legislagio”*°. Assim, banalizou-se
por completo a nogéo de lei.

A segunda razdo apresentada relaciona-se a utilizacdo da lei como fundamento para a
efetivacdo de atrocidades historicas durante o século XX. E o caso, por exemplo, das praticas
nazi-fascistas, “que criaram talvez a maior cicatriz da historia do século passado”*®. Verificou-

se, portanto, que a lei era incapaz de trazer justica e liberdade.

42 FAGUNDES, 2006, p. 22 et seq.

4 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de, 1908. Principios gerais de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 255.

4 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 32 ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p.131.

% Ibid., p. 134.

46 BINENBOJM, 2014, p. 135.
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Posteriormente, ressaltou-se que a manifestacdo geral do povo ndo se d& mais através
da lei ordinaria, mas sim por meio dos principios e dos valores constitucionalmente
assegurados. Logo, a terceira razdo para a ruina da lei é a sua substituicdo pela Constituicdo
como principal fonte do Direito. Nessa linha, surgem os defensores da constitucionalizacéo do
direito administrativo, fenémeno recente que serd abordado no proximo capitulo da dissertagéo.

Outro motivo exposto por Binenbojm é a multiplicacdo de atos normativos
infraconstitucionais que permitem a atuacdo da Administracdo Pudblica, como decretos,
orientagdes normativas, resolucdes, portarias, pareceres, dentre outros instrumentos que

especificam o contetdo das normas gerais e abstratas. De fato, “a lei ndo ¢ mais o instrumento

normativo que condiciona e legitima toda a atuacdo administrativa™*’.

Por fim, a quinta e ultima razdo desenvolvida para justificar a crise da legalidade ¢é a
competéncia normativa direta do Executivo. Quase todas as constituicdes atribuem ao chefe
daquele poder atribuicdo para iniciativa privativa de lei, 0 que desprestigia o Legislativo ao ndo
Ihe reservar muito espaco para atuacdo autbnoma. Segundo o autor, “¢ a propria Administragao
(entendida aqui como Poder Executivo) quem tem o controle dos instrumentos de sua propria
vinculagdo”.*® Ha, dessa maneira, uma clara inversdo do sentido classico da separacio de
poderes.

O fendmeno da crise da legalidade também é defendido por Rafael Oliveira, que elenca

outros quatro motivos para a sua ocorréncia. Cumpre transcrevé-los:

a) Advento da “sociedade técnica”: a atuacao estatal pressupde, no mais
das vezes, conhecimentos técnicos e celeridade dos agentes publicos
(desburocratizagéo);

b)  Crescente inflacdo legislativa: a inflacdo legislativa e regulamentar
afeta a seguranca juridica, assim como relativiza a maxima de que “ninguém
se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece”;

c)  Desprestigio da democracia representativa: descompasso entre a
atuacdo dos representantes eleitos pelo povo e 0s anseios sociais, bem como
pela escassez de meios politico-juridicos efetivos para o controle social do
poder; e

d)  Heterogeneidade dos interesses (“Estado pluriclasse™): a
homogeneidade dos interesses a serem protegidos — caracteristica tipica do
Estado Liberal burgués, que deveria atender as necessidades de uma classe
dominante (a burguesia) e que estabelecia o voto censitario — cede espaco para
a heterogeneidade dos interesses existentes na complexa sociedade atual. A
consagragdo do sufragio universal possibilita a participacéo politica de grupos
sociais até entdo excluidos e a defesa/promocéao dos seus interesses. Nesse
contexto, em que todos os cidadaos séo eleitores e todas as classes sociais séo
politicas, a lei deixa de ser o produto do interesse dos detentores do poder

47 Ibid., loc.cit.
% |bid., p. 141.
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econdmico e deixa, conseguintemente, de merecer uma interpretacdo
inequivoca.*

Como se V&, a tese da crise da lei é palpavel, embasada em argumentos solidos e
defendida por respeitavel doutrina. Merece destaque, a nosso sentir, um dos argumentos que
justificam a crise, relativo ao inchago legislativo. Tal situacdo afeta um valor substancial da
vida: a seguranga juridica. I1sso porque a enorme quantidade de leis existentes hodiernamente
torna impraticavel o imperativo expresso no art. 3° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil:
“Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece”. Por ser reconhecidamente
impossivel que as pessoas conhecam todas as leis do ordenamento patrio, a finalidade da
legislacdo — garantir a seguranca juridica das relagcbes — subverteu-se no seu exato oposto,
gerando plena inseguranca®.

Ainda deve ser ressaltado o argumento segundo o qual a lei cedeu espago a Constituicdo
como forma de representagdo da vontade do povo. E exatamente esse ponto que a explanacio
tedrica acerca das transi¢fes paradigmaticas do Estado Moderno pretendia alcancar. Ao se
abandonar o principio do Estado Social e progredir para a fase da democratizacdo, a
Constituicao foi reconhecida como o vértice do ordenamento juridico, superior as demais leis.

Ora, se os valores impressos na Carta Magna sdo supremos, ndo ha fundamento que
justifique a manutencao e a vigéncia do principio da legalidade estrita, que hoje é compreendido
como submissdo da Administracdo Publica a lei infraconstitucional. O Executivo deve se
balizar, ao contrario, pela prépria Constituicdo, sob pena de se retroagir ao imperativo
antidemocratico do paradigma do Estado Social. Esta evidenciada, por conseguinte, a crise da
lei formal.

Insta destacar que Maria Sylvia Zanella Di Pietro ndo concorda com o emprego da
palavra “crise” para designar o momento atual da legalidade estrita. Para a autora, a palavra
“crise” daria ideia de que a coisa estaria préxima do seu fim, hipdtese que ndo ocorreria com a
lei formal. Ela sustenta que o principio da legalidade ndo estaria passando por uma crise, mas
sim por uma evolugéo. **

Paradoxalmente, admite a existéncia de aspectos negativos da suposta evolugdo da
legalidade. Primeiramente, reconhece a inadequacdo da atribuicdo de funcdo normativa ao

Poder Executivo e a 6rgdos e entidades da Administracdo Publica Indireta, “que ndo detém

49 OLIVEIRA, 2011, p. 62.

%0 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A constitucionalizagdo do direito administrativo: o principio da
juridicidade, a releitura da legalidade administrativa e a legitimidade das agéncias reguladoras. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 41 et seq.

51 DI PIETRO, 2010, p. 194.
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legitimidade democratica para a elaboracdo de normas cogentes”®. Essa situacdo de
proliferacdo de normas por 6rgéos e entidades da Administragdo Publica deixa, muitas vezes,
desprotegido o cidadao, “pela dificuldade de submeter ao Supremo Tribunal Federal, pela via
da ac&o direta de inconstitucionalidade, os atos normativos baixados por tais entes”>2,

Ainda, realiza anélise moral do principio da legalidade e constata que este somente
poderd ser aplicado em toda a sua extensdo quando ndo houver mais impunidade face a
corrupg¢do. Defende a existéncia de “reiterado desrespeito pela ordem constituida, por parte da
Administracdo Publica e do Legislativo, com estarrecedoras e frequentes noticias de corrupcéo,
afetando a credibilidade dos 6rgéos governamentais, com sérios e nem sempre recuperaveis
danos ao patrimonio ptiblico”>.

Percebe-se que até mesmo os criticos da ora defendida crise da lei formal acabam, de
uma forma ou de outra, confirmando a sua efetiva ocorréncia no contexto juridico-
administrativo contemporaneo.

Explanacéo relevante para concluir esse primeiro capitulo da dissertagdo diz respeito a
impossibilidade de abandono completo dos comandos legais. E incontestavel que a lei formal
janao se presta ao seu fim no contexto do Estado Democratico de Direito, motivo que confirma
a ruina do principio da legalidade tal como hodiernamente concebido. Apesar disso, ndo ha
como uma sociedade organizar-se sem leis positivas, baseando as decisdes administrativas
puramente em principios.

Com efeito, a vinculacdo da atividade administrativa ao direito ndo deve se reduzir aum
tipo especifico de norma juridica (lei formal). Deve, ao revés, ser efetivada por meio da
submissdo ao ordenamento juridico como uma unidade, reverenciando ndo apenas as leis, mas
também os principios. I1sso consubstancia a nova forma de conceber limites a atuagdo estatal: o

principio da juridicidade.

52 |bid., p. 195 et seq.
53 |bid., loc. cit..
54 1bid., loc. cit.
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3 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO E A ADOCAO DO PRINCIPIO DA
JURIDICIDADE

Segundo preceitua Thomas Khun, na respeitavel obra A estrutura das revolucbes
cientificas, os paradigmas consubstanciam-se em modelos adotados e aceitos por determinada
comunidade, devido a realizagBes cientificas universalmente reconhecidas como verdadeiras
em determinado contexto fatico e historico. A partir do momento em que é detectado um
“funcionamento defeituoso”, ou seja, em que o paradigma vigente é questionado pela
comunidade cientifica, devera ser superada a crise por meio da instauracéo de novo paradigma,
incompativel com o anterior®.

Tal teoria pode ser perfeitamente aplicada ao estudo ora empreendido acerca do
principio da legalidade administrativa. Como explicitado no capitulo anterior, no contexto
democratico da terceira fase do Estado de Direito foi deflagrada uma crise da lei formal, devido
principalmente & inflagdo legislativa e a substitui¢do da lei pela Constituicdo como fundamento
supremo de justica. Por conseguinte, o principio da legalidade, classicamente concebido como
submissdo estrita do Poder Pablico a legislacdo, ndo serve mais como fundamento de validade
para a atuacao administrativa.

No cenério fatico atual, apresenta-se a necessidade de desconstrucdo do instituto
tradicional da legalidade e sua consequente substituicdo por um paradigma que solucione
satisfatoriamente complexos problemas sociais, sem desrespeitar a méaxima democratica
instaurada no pais com a promulgacdo da Constituicdo da RepUblica de 1988. Diante disso,
serdo estudadas diversas teses acerca da constitucionalizacdo do Direito Administrativo e da
normatividade dos principios e valores constitucionais, com o escopo de comprovar a
possibilidade de assuncdo de um novo paradigma administrativo.

O principio da juridicidade constituira, em sintese, a resposta para o problema da crise
da lei formal e da legalidade, uma vez que a validade dos atos da Administracdo podera
encontrar fundamento direto na Constituicdo e deverd estar calcada numa interpretacédo

sisttmica do ordenamento juridico patrio.

% KUHN, Thomas S. A estrutura das revolucdes cientificas. Trad. Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira. Séo
Paulo: Perspectiva, 2007.
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3.1 A constitucionalizacdo do Direito Administrativo

A origem do Direito Constitucional estd umbilicalmente ligada a origem do Direito
Administrativo. Ndo obstante a expressdo “Direito Constitucional” tenha sido consagrada tdo
somente ha cerca de um século, tal matéria, assim como o Direito Administrativo, surgiu com
0 advento do Estado Liberal, no contexto de limitacdo do poder estatal das revolugdes burguesas
do século XIX®®,

A relacao entre ambos os ramos do Direito Pablico € tdo estreita que alguns juristas sao
incapazes de tracar, com firmeza e clareza, as linhas que separariam seus respectivos estudos®”.
Ao explicar a Teoria Geral do Direito Administrativo, Lucas Rocha Furtado sublinha a
necessaria aproximacdo entre o Direito Administrativo e o Direito Constitucional®®, que

constituiriam, portanto, duas faces da mesma moeda:

A vinculagdo da Administracdo Publica aos direitos fundamentais e aos
principios da legalidade e da tutela judicial torna inexoravel a aproximagao do
Direito Administrativo com o Direito Constitucional. O nucleo do Direito
Administrativo é composto por normas de estatura constitucional que definem
0 exercicio da atividade administrativa do Estado. Assim, dentre outros
importantes aspectos, integram o Direito Administrativo as normas
constitucionais pertinentes a organizacdo administrativa do Estado, aos
principios gerais da Administragdo Publica, aos principais mecanismos de
intervencdo do Estado na economia e na propriedade privada, &s normas gerais
pertinentes as licitacbes e aos contratos celebrados pelo poder publico e aos
servidores publicos, apenas para citar alguns exemplos.

Este fendmeno cria extensa zona de interface entre o Direito Administrativo e
o Direito Constitucional e torna descabidas as tentativas de definir limites
estritos entre esses dois ramos do Direito Publico.

A aproximacdo com o Direito Constitucional ndo pde em risco a autonomia
do Direito Administrativo. E este que permite a aplicacdo das normas
constitucionais voltadas para a consecucdo da funcdo administrativa do
Estado. Neste sentido, pode-se enxergar a Teoria Geral do Direito
Administrativo como o Direito Constitucional aplicado ou concretizado.

O Direito Administrativo ndo apenas nasceu junto com o Direito Constitucional, como

também nunca dele se afastou®®. No decorrer do século XX, com as mudancgas de paradigmas

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 292 ed. atual. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 34.

5 1bid., p. 42.

% FURTADO, 2012, p. 39.

59 O entendimento perfilhado por Luis Roberto Barroso é destoante do apresentado neste ponto. Apesar de admitir
a origem e os objetivos comuns entre o Direito Administrativo e o Direito Constitucional, segundo o
constitucionalista as matérias “percorreram trajetorias bem diversas, sob influéncia do paradigma francés. De fato,
o direito constitucional passou o século XIX e a primeira metade do século XX associado as categorias da politica,
destituido de forca normativa e aplicabilidade direta e imediata. O direito administrativo, por sua vez, desenvolveu-
se como ramo juridico auténomo e arrebatou a disciplina da Administragdo Publica”. BARROSO, Luis Roberto.
A constitucionalizagdo do direito e suas repercussdes no ambito administrativo. In: ARAGAO, Alexandre Santos
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juridicos no Estado de Direito — do Estado Liberal para o Estado Social e, sobretudo, deste para
o Estado Democratico de Direito — as constituicbes demonstraram ser fonte mais importante de
Direito Administrativo do que a lei ordinaria®. Em razdo disso, o século XX é considerado
muitas vezes como o “século do constitucionalismo”, durante o qual o Direito Constitucional
se fortaleceu de modo a se firmar como “0 nticleo das ordens juridicas nacionais™®?.

Com efeito, até a Il Guerra Mundial, prevalecia uma cultura juridica legicéntrica, que
ndo atribuia forca normativa as constitui¢des. Estas eram consideradas “como programas
politicos que deveriam inspirar a atuacdo do legislador, mas que ndo podiam ser invocados
perante o Judiciario, na defesa de direito”®. Os direitos fundamentais nio gozavam de
efetividade plena e direta, pois dependiam de leis infraconstitucionais que os afirmassem e
determinassem sua forma de aplicacdo.

Apds o término da guerra, esse quadro mudou de perspectiva. A partir da assimilacao
do potencial destrutivo das leis, que foram fundamento da barbarie perpetrada pelo nazismo e
pelo fascismo®®, o entendimento de que as constitui¢des seriam a forma mais eficiente de
aproximacdo aos ideais de justica ganhou forca. Nesse contexto, a concep¢do de Constituicdo
nos paises da Europa continental “se aproximou daquela assumida nos Estados Unidos, onde
entende-se que a Constituicdo é auténtica norma juridica, que limita o exercicio do Poder
Legislativo e pode justificar a invalidacio de leis”®*.

Patricia Baptista relata que, no segundo p6s-guerra, o Direito Constitucional teria se
desenvolvido tanto a ponto de suplantar o avanco do Direito Administrativo, tendo em vista o
declinio do modelo do juiz administrativo como principal fonte de producéo do Direito Publico.
Afirma que “a supremacia do direito administrativo deu lugar & supremacia do direito
constitucional”®.

No entanto, sob a perspectiva defendida no presente trabalho, a constitucionalizacao do
direito ndo configurou dbice definitivo para o desenvolvimento do Direito Administrativo. Ao
contrério, serviu de alavanca para forcar a adaptacdo desse ramo do direito as novas demandas

da sociedade contemporanea. A suposta crise do direito administrativo ndo deve ser

de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (coordenadores). Direitos administrativo e seus novos paradigmas.
Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 46.

60 Vide Topico 2.1.

61 BAPTISTA, 2003, p.38 et seq.

62 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: LEITE, George Saloméo;
SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Direitos Fundamentais e estado constitucional: estudos em homenagem a J. J.
Gomes Canotilho. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, Coimbra, 2009, p. 14 et seq.

8 BINENBOJM, 2014, p. 134.

8 SARMENTO, 2009, p. 15 et seq.

8 BAPTISTA, op. cit., p. 47.
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considerada, portanto, como a ruina dessa disciplina juridica, mas como um processo de
reforma, ainda em desenvolvimento, do qual faz parte 0 movimento de constitucionalizacdo da
Administracdo Pablica®®.

Em que pese a existéncia da suposta crise, a constitucionalizacdo do Direito
Administrativo foi positiva no sentido de democratizar a atuacdo do Poder Publico, por meio
da assunc¢do dos direitos fundamentais a posi¢do de destaque no ordenamento e também por
meio da reducdo do ambito de discricionariedade da atuacdo administrativa. Com efeito, a
concepcao moderna de Constituicdo é extremamente democratica. Nas palavras de Seabra

Fagundes:

O Poder Constituinte, manifestagdo mais alta da vontade coletiva, cria o
Estado (ou reconstroi) por meio da Constituicdo, lei basica em que Ihe
determina a estrutura geral, institui a autoridade, delimitando a organizagéo
dos poderes publicos, e define os direitos fundamentais do individuo. A
Constituicéo €, assim, a expressdo primaria e fundamental da vontade coletiva,
organizando-se juridicamente no Estado, que com ela principia e segundo ela
demanda os seus fins®’.

Como depreende-se da citacdo acima, hodiernamente a Constituicdo configura a nova
expressdo da vontade geral do povo, em substituicdo a lei. Sustenta Luis Roberto Barroso que
a 1deia de constitucionalizacdo ‘“esta associada a um efeito expansivo das normas
constitucionais, cujo conteddo material e axioldgico se irradia, com forca normativa, por todo
o sistema juridico™®®.

Assim, a Constituicdo assume posicdo de superioridade hierdrquica dentro do
ordenamento juridico, de modo que os fundamentos dos institutos basilares de todos os ramos
do direito, principalmente os do Direito Administrativo, devem se harmonizar aos valores
constitucionais. 1sso porque a Constituicdo é o seio do Direito Administrativo, o centro
norteador da organizacdo e do funcionamento da Administracdo Publica. Dessa forma, hoje, na
maioria dos paises da tradicdo juridica continental, é possivel falar na existéncia de um
verdadeiro direito constitucional administrativo®.

Boa parte da doutrina aponta a Alemanha como o berco da constitucionalizagdo do

direito administrativo, tendo o fendmeno expandido seus efeitos, em época mais recente, aos

% BAPTISTA, 2003, p. 49.

8" FAGUNDES, 2006, p. 1.

8 BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizagéo do direito e suas repercussdes no dmbito administrativo. In:
ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direitos administrativo e
seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 31-63.

8 BAPTISTA, op. cit., p. 56.
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paises de democratizagdo tardia, como Portugal, Espanha e, sobretudo, Brasil’®, onde a
experiéncia democrética ainda é muito limitada.

No ambito do Direito Brasileiro, parte da doutrina admite que, a partir da promulgacéo
da Constituicdo de 1934, teve inicio o processo de constitucionalizacdo do Direito
Administrativo’. Nessa Carta, estdo dispostas normas estatutarias de servidores publicos,
regras acerca da responsabilidade civil do Estado, diretrizes para a desapropriacdo e para a
concessao de servigos publicos, dentre outras matérias concernentes ao Direito Administrativo
que foram objeto de regulamentacao constitucional.

Todavia, somente ha consenso quanto ao inicio do processo de constitucionalizacdo no
Brasil com a Carta de 1988. De fato, essa Constituigdo promoveu uma “transi¢do democratica
bem sucedida”, de sorte que o “direito constitucional passou da desimportancia ao apogeu em
menos de uma geragio”’?.

Destaca-se que a constitucionalizacdo do Direito Administrativo pressupde
necessariamente um processo de releitura e de adaptacdo dos seus institutos, que sdo, em sua
esséncia, os mesmos de um século atras’. Como a evolugdo do constitucionalismo ndo foi
acompanhada pela evolucdo do Direito Administrativo, este se exterioriza nos dias atuais “em
concepcOes e institutos que refletem uma visdo autoritaria da relagdo entre o estado e o
individuo™™.

Com o escopo de corrigir essa situacdo ultrapassada, a aplicacdo e a interpretacdo de
todas as leis ordinarias devem passar pelo “filtro axioldgico da Constituigio”’. Assim, 0
fendmeno da constitucionalizacdo abala — e deve continuar abalando — os mais tradicionais
dogmas do Direito Administrativo, como a supremacia do interesse publico sobre o privado, a
discricionariedade administrativa e, principalmente, o principio da legalidade como submissao
do administrador a lei.

Trata-se de um fenbmeno que visa a garantir a efetividade dos direitos fundamentais,
fomentar a aplicacdo direta de principios e valores constitucionais a situacdes concretas,
recobrar os ideais de justica e soberania popular e, por fim, consolidar a democratiza¢do do

Estado de Direito. Nao basta a conjectura teorica acerca das mudancgas necessarias no pais. A

O BARROSO, 2012, p. 40 et seq.

1 DI PIETRO, 2010, p. 175 et seq.

2 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicdes para a construgio tedrica e
pratica da jurisdicdo constitucional no Brasil. 2. Reimpresséo. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 189.

8 JUSTEN FILHO, 2014, p. 104.

7 JUSTEN FILHO, Marcal. O direito administrativo de espetaculo. In: ARAGAO, Alexandre Santos de;
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (coordenadores). Direitos administrativo e seus novos paradigmas. Belo
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S OLIVEIRA, 2011, p. 14 et seq.



32

constitucionalizacdo deve propiciar uma transformacéo concreta da realidade social, por meio
do desenvolvimento de atividades administrativas efetivas calcadas em renovados paradigmas
do Direito Administrativo.

Embora o processo aqui tratado tenha clara inten¢do democratica, Barroso indica a
possibilidade de deteccdo de consequéncias negativas. A analise da critica é relevante no
presente trabalho para corroborar a tese defendida de que a constitucionalizacdo é a melhor
forma de alcancar a Democracia. Duas das criticas apontadas seriam: i) 0 esvaziamento do
poder das maiorias, pelo engessamento da legislacdo ordinaria; e ii) o decisionismo judicial,
potencializado pela textura aberta e vaga das normas constitucionais’.

No que tange ao primeiro 6bice apresentado, insta argumentar que o processo legislativo
ja ndo se presta mais a consecucao da vontade dos cidaddos. As maiorias parlamentares, ainda
que eleitas diretamente pelo povo, servem a interesses econémicos e pessoais das classes
dominantes, além de obedecerem aos interesses politicos dos proprios representantes do
governo, de sorte que as leis jA ndo protegem mais as minorias e ja ndo corrigem mais as
injusticas sociais. Justamente em razdo disso que se afirma que “a reconstrugdo do Direito
Administrativo imp6e a eliminacgéo dos institutos e solu¢des propicias ao fascismo. 1sso envolve
a consagracdo de efetiva protecio para as minorias e seus interesses”’’.

Quanto ao segundo entrave, reconhece-se a delicadeza de atribuir maior poder de
decisdo ao Estado, mediante aplicacdo de principios e valores que podem ser interpretados de
forma ampla e balanceada em casos concretos. N@o se nega a aplicacdo da lei, desde que esta
seja valida e se coadune com os ditames constitucionais. Contudo, é imprescindivel que, em
sendo inconstitucional a lei ou mesmo inexistindo a regulamentacdo ordinéria, seja deferido ao
Estado o poder de aplicar diretamente a Constitui¢do, porquanto essa se mostra a Gnica solucdo
plausivel, a curto prazo, para a crise da lei e da legalidade.

O fato é que, no Direito Administrativo brasileiro, houve uma guinada jurisprudencial
e doutrinéria importante, com vistas a constitucionalizacdo da atuacdo administrativa. Nesse
contexto de superacao dos instrumentos tradicionais do Direito Administrativo, deve-se estudar
0 papel dos principios constitucionais e avaliar sua forma de aplicagdo, para legitimar a
assungdo de um novo paradigma consubstanciado na submissdo do Estado ao ordenamento

juridico como um todo: o principio da juridicidade.

® BARROSO, 2012, p. 59.
T JUSTEN FILHO, 2012, p. 65-85.
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3.2 O papel dos principios no constitucionalismo contemporaneo

Ensina Miguel Reale que o legislador € incapaz de antever todo o campo da experiéncia
humana no momento da edicdo das leis, sendo inviavel regulamentar todas as situacdes
especificas passiveis de acontecimento concreto. A tarefa de preencher as lacunas legislativas
compete aos principios gerais de direito, que, de acordo com o renomado jurista, podem ser

conceituados da seguinte maneira:

A nosso ver, principios gerais de direito sdo enuncia¢des normativas de valor
genérico, que condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento
juridico, quer para a sua aplicacdo e integracdo, quer para a elaboragdo de
novas normas. Cobrem, desse modo, tanto o campo da pesquisa pura do
Direito quanto o de sua atualizacdo pratica.

Alguns deles se revestem de tamanha importancia que o legislador lhes
confere forca de lei, com a estrutura de modelos juridicos, inclusive no plano
constitucional, consoante dispde a nossa Constitui¢cdo sobre os principios de
isonomia (igualdade de todos perante a lei), de irretroatividade da lei para
protecdo dos direitos adquiridos, etc.

A maioria dos principios gerais de direito, porém, ndo constam de textos
legais, mas representam contextos doutrinarios ou, de conformidade com
terminologia assente no Capitulo XIV, sdo modelos doutrindrios ou
dogmaticos fundamentais.

Como se Vé, e é salientado por Josef Esser, enquanto sdo principios, eles sdo
eficazes independentemente do texto legal. Este, quando os consagra, da-lhes
forga cogente, mas ndo lhes altera a substancia, constituindo um jus prévio e
exterior a lex.”

Depreende-se do trecho transcrito que os principios gerais de direito ndo dependem da
existéncia de texto de lei positiva para terem eficacia. Face a aptiddo para consagrarem a
compreensdo e a integracdo do ordenamento, bem como para viabilizarem a criagdo de novas
regras, reconhece-se a forca de lei dos principios juridicos.

Restringindo a analise ao ambito constitucional, assente as licGes de Paulo Gustavo
Gonet Branco, ha dois tipos normativos presentes na Constituicdo: as regras e 0s principios.
Para o constitucionalista, os principios, consubstanciados na propria expressdo de justica,

teriam textura aberta e abstrata, o que os diferenciaria das regras:

Ganhou a doutrina mais moderna uma classificacao das normas, que as separa
em regras e principios.

Em geral, tanto a regra como 0 principio sdo vistos como espécies de normas,
uma vez que ambos descrevem algo que deve ser. Ambos se valem de
categorias deontoldgicas comuns as normas — 0 mandado (determina-se algo),
a permisséo (faculta-se algo) e a proibicéo (veda-se algo).

8 REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 27. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 304.
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Quando se tata de estremar regras e principios, porém, é bastante frequente o
emprego do critério da generalidade ou da abstracdo. Os principios seriam
aquelas normas com teor mais aberto que as regras. Proximo a esse critério,
por vezes, se fala também que a distincdo se assentaria no grau de
determinabilidade dos casos de aplicacdo da norma. Os principios
corresponderiam as normas que carecem de mediacfes concretizadoras por
parte do legislador, do juiz ou da Administragdo. Ja as regras seriam as normas
suscetiveis de aplicacdo imediata’.

Como se observa, também em andlise estritamente constitucional, admite-se que 0s
principios gozam de plena forga normativa, assim como as regras. Diante disso, o entendimento
liberalista segundo o qual a lei, expressdo da vontade geral, prevaleceria no ordenamento
juridico, em detrimento dos principios, deve ser superado. De fato, até certo tempo atras “os
principios ndo eram tratados como normas na pratica judiciaria brasileira — sé tinha bom direito
quem podia invocar uma regra legal clara e precisa em favor da sua pretensio”®’, mas o
fendmeno da constitucionalizacdo do direito mudou o angulo de analise dessa situacgao.

Com efeito, no atual estdgio do constitucionalismo moderno, mister reconhecer o
nivelamento valorativo dos principios as regras, pois ambos sao espécies do mesmo género — a
norma. Como todas as normas sdo marcadas por notas de imperatividade®, logicamente os
principios também o sdo, ndo havendo mais cabimento atribuir-lhes valor meramente politico
ou moral.

Nessa linha, pode-se afirmar que o0s principios constitucionais ndo sdo meras
recomendacdes. Eles constituem normas constitucionais cogentes de observancia obrigatéria
pelos aplicadores do direito, devendo, portanto, gozar de plena eficacia®?. Esse processo de
interpretacdo extensiva dos principios e das regras constitucionais, que culmina na releitura de
institutos dos mais variados ramos do direito, foi justamente o precursor do fenémeno da
constitucionalizagdo do direito®?,

A consolidagéo do constitucionalismo implica a reinsercéo dos valores no ordenamento
juridico em posicao de destaque, como elementos basilares indispensaveis a forma democratica
de governo. Cumpre asseverar que essa situagdo ndo importa um retrocesso ao jusnaturalismo
classico, pois a intencdo nao é pautar a ciéncia juridica tdo somente em valores, mas concilia-

los as teses positivistas para encontrar um ponto de equilibrio.

® MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo Gonet
Branco. 7. Ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 81.

80 SARMENTO, 2009, p. 14 et seq.

81 MOTTA, 2012, p. 217.

8 |bid., p. 218.

8 SARMENTO, op. cit., p. 15 et seq.
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Consoante Patricia Baptista, “a teoria dos principios permite a inser¢do de um substrato
ético-moral no Direito (elemento jusnaturalista) sem comprometer a unidade sistematica deste
(elemento positivista) ”®*. O equilibrio é essencial, assim, para superar a dificuldade técnica
encontrada pelos intérpretes do direito quando ndo ha regra que se amolde a uma determinada
realidade féatica.

O papel dos principios no constitucionalismo contemporaneo é, portanto, preencher as
lacunas legislativas, assumindo verdadeira funcdo de norma constitucional. O que importa ao
presente trabalho é a comprovacdo de que o ordenamento patrio ndo € constituido apenas por
regras e leis positivas, mas também por principios, com igual forca vinculante, o que torna
possivel ultrapassar a submissdo do administrador as leis ordinédrias e permitir que o
fundamento de validade da atuacdo administrativa seja encontrado diretamente em valores, em

principios e em regras constitucionais.

3.3 A adocdo da juridicidade como saida a crise da legalidade estrita

Conforme assentado no capitulo anterior, a luz dos postulados democraticos da terceira
fase do Estado de Direito, a lei formal entrou em crise como representacéo da vontade dos
cidaddos. Em virtude disso, o principio da legalidade, entendido de forma arcaica como
dependéncia do administrador em relacdo as leis ordinarias, ndo se presta mais como
fundamento de validade das atividades administrativas.

Face ao fenbmeno de constitucionalizagdo do Direito Administrativo, bem como ao
processo de reconhecimento da forga normativa dos principios e valores constitucionais, é
possivel encontrar uma solucdo para a crise atualmente vivenciada. Para a superacdo da
vinculacdo a legalidade, é necessario, inicialmente, o reconhecimento da condi¢do das normas
constitucionais como fundamento direto e imediato das atividades da Administracdo Publica.
Deveras, “a superacdo do paradigma da legalidade administrativa s6 pode ocorrer com a
substitui¢do da lei pela Constituigio como cerne da vinculagio administrativa a juridicidade”®®.

No contexto do constitucionalismo, como ja demonstrado, a Constituicdo tornou-se a
nova expressao de justica e de soberania popular. Além disso, os principios dela emanados séo
aptos a preencher as lacunas interpretativas deixadas pela lei, de maneira que “a Constituigao

passa a ser 0 elo de unidade a costurar todo o arcabougo normativo que compde 0 regime

8 BAPTISTA, 2003, p.
% BINENBOJM, 2014, p. 147.
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juridico administrativo®. Frisa-se, por conseguinte, que ndo apenas as regras, mas também os
principios constitucionais podem servir de base a atuacéo dos agentes publicos.

Desse modo, ndo ha como negar a Administracdo a faculdade de aplicar os fundamentos
constitucionais na auséncia de lei especifica que regulamente determinada matéria, exatamente
porque 0 processo legislativo é incapaz de acompanhar a velocidade das transformacdes
sociais®’. O mesmo raciocinio deve ser empreendido no caso da legislacdo ordinaria se revelar
manifestamente inconstitucional.

Sublinha-se que a utilizacdo da Constituicdo — suas regras e seus principios — para
legitimar a conduta administrativa ndo impede que haja o cumprimento da lei formal. Aquilo
que o legislador lograr éxito em regulamentar, de forma absolutamente harmdnica com 0s
ditames constitucionais, deve ser seguido pelo administrador publico.

Além dos fundamentos constitucionais e legais, a Administracdo também deve ser
autorizada a seguir e aplicar os diferentes graus e distintos tipos de normas, como 0s
regulamentos gerais, os regulamentos setoriais e os regulamentos presidenciais®. Desde que
respeitada a hierarquia normativa, onde o vértice é necessariamente a Constituicdo Federal,
todas as formas de principios e de regras do ordenamento juridico devem ser observadas para
que possam ser estabelecidas diretrizes justas e democraticas para o funcionamento da
Administracéo.

Tendo isso em vista, conclui-se que, na tese ora defendida, os principios e as regras
constitucionais passam a incluir o leque de alternativas de respaldo da conduta administrativa,
que ja era integrado pela legislacdo positiva. Noutras palavras, o reconhecimento da
Constituicdo como fundamento da atuacdo do administrador ndo exclui por completo a
possibilidade de atuacdo segundo a lei ordinaria.

De acordo com Gustavo Binenbojm, isso significa que a atividade da Administracdo
Publica devera realizar-se i) com fundamento direto na Constituicdo, independentemente da
existéncia de lei; ii) segundo a lei, quando esta for constitucional; ou, eventualmente, iii) em
consonancia com o ordenamento como um todo, ainda que contra a lei, mediante ponderacdes
entre principios como proporcionalidade, moralidade, protecdo a confianca legitima e boa-feé.

Acerca desse Ultimo ponto, Binenbojm explica:

Cuida-se aqui, € bem de ver, do reconhecimento da validade dos atos da
Administragdo praticados em desconformidade com a lei, mas ancorados

8 BINENBOJM, 2014, p. 147.
87 Vide Tépico 2.
8 BINENBOJM, op. cit., loc. cit.
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diretamente na Constituicdo. Essa é uma das consequéncias da perda da
posicdo de centralidade que a lei outrora ostentava nos sistemas juridico-
administrativos, e sua transformacdo em apenas mais um dentre outros
principios constitucionais reitores da atuacdo da Administracdo Poder
Publico.

Uma hipébtese mais ébvia e usual — embora ndo menos controvertida quanto
aos seus efeitos - de juridicidade contra a lei é aquela configurada por uma lei
administrativa inconstitucional. A supremacia da Constituicdo aponta no
sentido da invalidacdo da lei, liberando os érgdos e entidades administrativos
da sua execucdo. O problema aqui € saber se a Administragdo deve aguardar
pela anulacdo da lei pelo Poder Judiciario ou se estd habilitada a deixar de
aplica-la, de forma auto executoria, com espeque direto na Constituicéo. [...]
Fundando-se juridicamente a atividade administrativa direta e primariamente
na Constituicdo, ndo ha como negar & Administracdo Publica a condicéo de
intérprete e executora da Lei Maior. E, se assim €, o corolario l6gico de tal
condigéo é a possibilidade (e, de resto, o dever juridico) de deixar de aplicar
leis incompativeis com a Constituicdo, sob pena de menoscabo a supremacia
constitucional.®®

O novo paradigma juridico, que substitui o principio da legalidade estrita, “traduz-se,
assim, na vinculacdo da Administracdo Publica ao ordenamento juridico como um todo, a partir
do sistema de principios e regras delineado na Constituicdo®”. A submissio do aplicador do
Direito Administrativo se da, portanto, em relacdo a um “bloco de legalidade”, que Merkl
denominou “principio da juridicidade administrativa”®?.

Corrobora a tese da plausibilidade e da viabilidade da juridicidade administrativa a
pretensdo de protecdo a seguranca juridica encampada naquele principio®. A concepcio
positivista de lei anuncia a sua intencdo de conferir estabilidade e seguranca as relacdes
juridicas, por meio da previsdo das medidas a serem adotadas em cada caso especifico.

Ocorre que, além da j& mencionada incapacidade legislativa de antever todas as
situacdes que podem vir a acontecer, muitas vezes, a aplicacdo irracional de leis ordinarias pela
Administracdo Publica acaba por violar direitos constitucionalmente assegurados aos
administrados, que detinham a legitima expectativa de possuir determinado direito ou de
alcancar determinado beneficio.

Logo, a aplicacdo do principio da juridicidade, que vincula o administrador a todo o
ordenamento juridico, ndo permite que nenhuma garantia seja esquecida. Se as leis ou 0s atos
infralegais revelarem-se inconstitucionais, basta aplicar diretamente a Constituicdo que a

méaxima da seguranca juridica restard devidamente tutelada pelo Poder Publico.

8 BINENBOJM, 2014, p. 183 et seq.

% 1bid., p. 149.

I MERKL apud BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia
e constitucionalizacdo. 3? ed. revista e atualizada. Rio de janeiro: Renovar, 2014, p. 147.

%2 BINENBOJM, op. cit., p. 204.
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Por todo o exposto neste topico e nos anteriores, fica evidente que a ruina da lei formal
e da legalidade administrativa somente serdo ultrapassadas se for admitido o principio da
juridicidade como novo parametro de conduta da Administracdo Publica, que se mostra
absolutamente coadunavel com o processo de constitucionalizacéo do direito e com a afirmacéo

dos ideais democraticos insculpidos na Constituicao.

3.4 Analise critica da aplica¢do do principio da juridicidade

A grande dificuldade enfrentada, a nosso sentir, para que efetivamente ocorra uma
mudanca de paradigma no ambito do Direito Administrativo e, consequentemente, o instituto
da legalidade seja substituido pelo da juridicidade, diz respeito a ampliacdo do poder do
administrador publico.

Isso porque, ao abolir a classica vincula¢do da Administracdo as leis e admitir o emprego
direto de principios constitucionais, que gozam de generalidade e de abstracio®, o
administrador estaria autorizado a utilizar técnicas de ponderacio e de balanceamento® para
fundamentar  posicionamentos que, eventualmente, poderiam justificar praticas
antidemocréticas.

Nesse diapasdo, mister tratar acerca da louvavel tese do orientador Professor Doutor
Jorge Galvao. Este entende que as teorias relacionadas ao Neoconstitucionalismo, que pregam
a substituicdo de regras por principios no discurso juridico, acabam por aniquilar a ideia do
Estado de Direito, como se observa:

Ocorre que, levadas ao extremo, essas teses [Neoconstitucionalismo]
aniquilam a ideia de Estado de Direito. Se a constitucionalidade das
normas for constantemente questionada pelos intérpretes — utilizando-
se principios como parametro e ponderacdo como técnica — elas
perderdo sua capacidade de guiar as condutas dos individuos, além de
dar ensejo a uma atuagdo mais subjetiva por parte dos agentes publicos.
Explica-se: ao se constatar que 0s principios constitucionais se irradiam
por todo o ordenamento juridico, torna-se possivel argumentar, em
qualquer caso, por mais ordinario que seja, a favor do resultado que se
considera 0 mais correto, uma vez que o texto fundamental alberga uma
infinidade de valores contraditorios em sua esséncia®.

% MENDES, 2012, p. 81.

% ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais, Balanceamento e Racionalidade. Artigo traduzido para fins
académicos por Menelick Carvalho Netto. Ratio Juris: vol. 16, n. 2, 2003, p. 131-140.

% GALVAO, 2014, p. 46.
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Face a subjetividade dos principios, mencionada no trecho acima, o autor defende haver
concreta possibilidade de impresséo das concepgOes pessoais dos aplicadores do Direito em
seus atos e decisOes. Agrava essa situacdo, segundo Jorge Galvdo, o fato de que o nosso
ordenamento juridico é composto por inUmeros principios constitucionais aparentemente
contraditdrios, que visam a fins conflitantes®, o que incrementa a margem de discricionariedade
do agente. Desse modo, as decisdes deixam de representar o certo ou o errado para expressar
td0 somente o adequado ou o razoavel®’,

De outra sorte, as regras prescrevem consequéncias juridicas certas e determinadas para
cada evento do cotidiano, bastando ao agente publico aplica-las, sem maiores esforcos
interpretativos, tampouco espaco para impressdes subjetivas®®. Galvédo continua, afirmando que
“em circunstancias tais, ¢ no minimo curioso que ainda hoje haja uma descren¢a generalizada
pela observancia da lei no Brasil. Isso porque o desrespeito pelas normas juridicas simboliza,
em tltima analise, desprezo pela propria democracia”®® e, mais adiante, que “é preciso, pois,
desmistificar a ideia de que a Constituicdo possui as respostas para todos os problemas da
sociedade™%.

Sob essa perspectiva, o principio da juridicidade, ao inves de cumprir o papel de
democratizar o oficio administrativo, poderia trazer mais maleficios aos particulares do que a
auséncia de lei ou mesmo a aplicacdo de uma lei considerada inconstitucional.

A possibilidade de aplicacdo tdo somente de principios para balizar atos administrativos
também causa alarme a Daniel Sarmento, que defende a necessidade inequivoca da utilizacdo
de regras positivas nas decisdes de quaisquer das trés esferas de governo. Para o

constitucionalista, a lei pode ser mais facilmente aplicada e gera maior estabilidade as relacdes

juridicas:
Este cenario é problematico porque um sistema juridico funcional, estavel e
harmdnico com os valores do Estado Democratico de Direito precisa tanto da
aplicagdo de regras quanto de principios. As regras sdo indispensaveis, porque
geram maior previsibilidade e seguranca juridica para os seus destinatarios;
diminuem os riscos de erro na sua incidéncia, ja que ndo dependem tanto das
valoragOes do intérprete em cada caso concreto; envolvem um menor custo no

% |bid., p. 166.

% Ibid., p. 196.

% Vale destacar que, consoante as reflexdes de Jorge Octavio Lavocat Galvdo, conceder a cada individuo a
faculdade de emitir opinides proprias acerca de assuntos publicos mostra-se deveras delicado, pois impossivel
alcancar-se um consenso. Nas suas palavras, “caso fosse permitido a todos agirem conforme suas proprias razdes,
seria impossivel harmonizar as diversas condutas face ao pluralismo razoavel existente. Haveria a anarquia. Por
outro lado, caso alguém pudesse fazer prevalecer suas razdes por outro meio que ndo a politica majoritaria haveria
ndo a democracia, mas a ditadura” (GALVAOQ, 2014, p. 32).

%9 GALVAO op. cit., p. 221.

100 1bid., p. 294.
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seu processo de aplicacéo, pois podem incidir de forma mais mecénica, sem
demandarem tanto esfor¢co do interprete; e ndo implicam, na mesma medida
gue os principios, uma transferéncia de poder decisorio do Legislativo, que é
eleito, para o Judiciéario, que nao é.1

Como se V&, a critica de Daniel Sarmento cinge-se a restricdo da fundamentacdo de
decisdes publicas apenas a principios juridicos. O doutrinador concorda, entretanto, com a
utilizacdo destes, ao lado das leis, em relacdo de complementariedade. Dessa maneira, nao se
retroagiria ao tempo em que o0s principios sequer eram cogitados como fonte de validade
decisiva ou a tradicional visdo do principio da legalidade e do positivismo extremo. Aduz que
o “importante é encontrar uma justa medida, que ndo torne o processo de aplicacdo do direito
amarrado demais, como ocorreria num sistema baseado exclusivamente em regras, nem solto
demais, como sucederia com um que se fundasse apenas em principios”1%?,

Ocorre que, como anteriormente mencionado, o objetivo do principio da juridicidade
néo pretende afastar por completo a aplicagéo das leis. Em verdade, estas seriam apenas uma
das formas de conferir validade a atividade administrativa, que poderia ainda fundar-se em
principios e em regras gerais, em normas infralegais e até mesmo na propria Constituicao.

Assim, o principio da juridicidade ndo retira do mundo juridico nenhum dos possiveis
fundamentos dos atos administrativos. Ao contrério, acrescenta diversos outros limites a
Administracdo Publica, que deve agora respeitar ao ordenamento juridico inteiro e ndo somente
as leis infraconstitucionais. A extensao da zona limitrofe da atuacdo administrativa constitui, a
nosso ver, a melhor forma de adaptar o instituto classico da legalidade ao constitucionalismo
moderno e efetivar a imprescindibilidade de democratizagéo estatal.

101 SARMENTO, 2009, p. 42.
102 |pid., loc. cit.
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4 AS GRATIFICACOES DE DESEMPENHO NO SERVICO PUBLICO FEDERAL

Nos capitulos anteriores, ficou assentada a necessidade de mudanga de paradigma no
ambito dos institutos tradicionais do Direito Administrativo para que essa disciplina se
compatibilize com os avangos tedricos concernentes a constitucionalizacdo do direito e a
democratizagdo da atividade estatal. O foco central da dissertagdo consubstancia-se na
desconstrucéo do principio da legalidade em sua perspectiva classica para substitui-lo pelo
principio da juridicidade, no qual a atuacdo administrativa deve vincular-se ao ordenamento
juridico como um todo, delineado pelos principios e valores emanados da Constituicdo de 1988.

A construcao tedrica do principio proposto deve ser agora analisada na prética, para que
se comprove a superioridade deste em relagdo ao instituto da legalidade no contexto
contemporaneo. A hipdtese paradigmatica eleita para a continuidade do estudo acerca do
principio da juridicidade, aplicado a situagcdes concretas, diz respeito as gratificacbes de
desempenho de servidores publicos.

Com o escopo de bem delimitar a tese ora defendida, apresentar-se-a, inicialmente, o
conceito daquela vantagem, bem como definicGes relativas ao regime previdenciario dos
servidores publicos. Apos, serdo analisadas as disparidades, constantes em leis de carreiras
especificas, entre os pontos das gratificacdes concedidos aos servidores ativos e aos inativos.
No caso dos aposentados que tém direito a paridade e a integralidade de proventos, sera
demonstrado que a diferenciacdo empreendida pelo legislador € absolutamente
inconstitucional, pois além de ferir as regras mencionadas, também viola o principio da
isonomia e da irredutibilidade de vencimentos.

Nada obstante o préprio Supremo Tribunal Federal ja tenha consolidado o entendimento
de que as gratificaces de desempenho devem ser pagas nos mesmos moldes aos servidores
ativos e aos inativos até a superveniéncia de regulamentacdo, a Administracdo Publica insiste
em seguir as normas constantes de leis claramente inconstitucionais, sob o argumento de estar
adstrita ao principio da legalidade administrativa.

Como se verifica, a situacdo escolhida é deveras pertinente para exemplificar a
necessidade de modernizagdo dos institutos administrativos, de modo a aperfeicoar a relagéo

entre a Administracdo e seus administrados.



42

4.1 Conceituacao de gratificacdo de desempenho

O sistema remuneratorio dos servidores publicos apresenta duas formas essenciais para

0 pagamento de estipéndios: subsidio e vencimento®

. A primeira forma, subsidio, significa
“remuneracao devida aos agentes politicos e aos membros de Poder, consistente em parcela
Unica excludente de qualquer outra verba”®. Ja na segunda forma de pagamento, além da
retribuicdo principal denominada vencimento, os servidores podem receber outras parcelas em
dinheiro, denominadas vantagens pecuniarias®.

De acordo com Hely Lopes Meirelles, as vantagens pecuniarias sdo acrescimos ao
vencimento do servidor “concedidas a titulo definitivo ou transitério, pela decorréncia do tempo
de servico [...], ou pelo desempenho de funcgdes especiais [...], ou em razdo das condic¢des
anormais em que se realiza o servico [...], ou, finalmente, em razdo de condi¢des pessoais do
servidor [...]"2%.

Vantagem pecuniaria consubstancia o género do qual fazem parte duas espécies: 0s
adicionais e as gratificacdes'®’. Para o que ora importa ao presente trabalho, cumpre salientar a

definicdo da segunda espécie — gratificacdo — elaborada por Hely Lopes Meirelles:

Gratificagbes sdo vantagens pecunidrias atribuidas precariamente aos
servidores que estdo prestando servicos comuns em fungdo de condigdes
anormais de seguranca, salubridade ou onerosidade (gratificagdes de servico),
ou concedidas como ajuda aos servidores que reinam as condi¢Bes pessoais
que a lei especifica (gratificaces especiais). As gratificacdes — de servico ou
pessoais — ndo sdo liberalidades puras da Administracdo; sdo vantagens
pecuniarias concedidas por reciproco interesse do servidor e do servico
[...]%08,

Sendo assim, as gratificacdes, em sentido amplo, sdo tipos de vantagens pecuniarias
concedidas aos servidores publicos no interesse da Administracdo, pois estimulam a melhoria
da qualidade do servico publico, mas também no interesse do préprio profissional, uma vez que

constituem acréscimo patrimonial relevante.

108 Art. 37, XV, Constituicio de 1988: “XV - o subsidio e os vencimentos dos ocupantes de cargos e empregos
publicos sdo irredutiveis, ressalvado o disposto nos incisos X1 e XIV deste artigo e nos arts. 39, § 4°, 150, |1, 153,
III, e 153, § 2° I;(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998) .

104 JUSTEN FILHO, 2014, p. 1000.

105 Art. 41 da Lei n° 8.112/1990: Art. 41. Remuneragéo é o vencimento do cargo efetivo, acrescido das vantagens
pecuniarias permanentes estabelecidas em lei.

18 MEIRELLES, 2012, p. 552.

197 |bid., p. 555.

108 |bid., p. 557.
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Em sentido estrito, tém-se as gratificagdes de desempenho®®®. Estas intentam incentivar
0 aprimoramento das atividades dos servidores publicos, sendo concedidas de acordo com o
resultado das avaliacdes de desempenho individual e institucional realizadas no ambito de cada

6rgdo ou ente publico. Estdo intrinsecamente ligadas ao principio da eficiéncial*®

, porque
motivam o servidor a melhorar a qualidade e a rapidez de seu trabalho no servigo publico para
alcancar boas pontuacdes nas avaliagbes e, por conseguinte, auferir o maior aumento
remuneratorio possivel.

Estdo previstas em decretos, em medidas provisorias ou em leis ordinarias que
regulamentam carreiras profissionais especificas dentro do servico publico federal, e,
ordinariamente, dependem de regulamentacdo posterior para serem efetivadas. Apesar da
aparente vinculacao das gratificacGes de desempenho a efetiva atividade, vale salientar que as
gratificacbes podem ser incorporadas aos proventos de aposentadoria dos servidores
publicos.!

Isso porque, a despeito da comum previsdo de regulamentacdo da vantagem e de
realizacdo de avaliacbes de desempenho, as gratificacBes sdo consideradas parcelas abstratas,
pagas a todos os servidores, independentemente do servigo prestado. Ao vincular a percepcao
integral da gratificagdo a fatores de ordem institucional, as normas regulamentadoras
pressupdem que os servidores estejam providos de condi¢des minimas para o0 bom desempenho
de suas atividades. De fato, como estipulado no art. 3° da Emenda Constitucional n® 20/1998*2,

o0 preenchimento dos requisitos necessarios a aposentadoria assegura ao sujeito a percep¢ao dos

109 segundo o conceito de gratificacGes de Hely Lopes Meirelles apontado, as gratificagcdes de desempenho se
enquadrariam na classificagdo “gratifica¢des de servigos”, pois foram criadas para incrementar a produtividade do
servidor publico.

110 No julgamento do RE n°® 476.279, o Ministro Carlos Britto aduziu que “trata-se de gratificacdo que densifica o
principio da eficiéncia administrativa. Ndo pode haver administracéo eficiente sem servidores profissionalizados,
estimulados, bem remunerados”.

111 Como sustenta Margal Justen Filho, 2014, p. 1003, incorpora¢do denota “a aquisi¢do do direito de o servidor
manter o recebimento de determinada vantagem pecuniaria de modo permanente, enquanto se mantiver como
servidor publico”.

112 Art. 3° da Emenda Constitucional n° 20/1998: Art. 3° - E assegurada a concessio de aposentadoria e penso, a
gualquer tempo, aos servidores publicos e aos segurados do regime geral de previdéncia social, bem como aos
seus dependentes, que, até a data da publicagdo desta Emenda, tenham cumprido os requisitos para a obtencdo
destes beneficios, com base nos critérios da legislacdo entdo vigente. § 1° - O servidor de que trata este artigo, que
tenha completado as exigéncias para aposentadoria integral e que opte por permanecer em atividade fara jus a
isencdo da contribuicdo previdenciaria até completar as exigéncias para aposentadoria contidas no art. 40, § 1°, 11,
"a", da Constituicdo Federal. § 2° - Os proventos da aposentadoria a ser concedida aos servidores publicos referidos
no "caput”, em termos integrais ou proporcionais ao tempo de servico j& exercido até a data de publicacdo desta
Emenda, bem como as pensdes de seus dependentes, serdo calculados de acordo com a legislagdo em vigor a época
em que foram atendidas as prescricdes nela estabelecidas para a concessdo destes beneficios ou nas condi¢Ges da
legislagéo vigente. § 3° - Sdo mantidos todos os direitos e garantias assegurados nas disposi¢Oes constitucionais
vigentes a data de publicacéo desta Emenda aos servidores e militares, inativos e pensionistas, aos anistiados e aos
ex-combatentes, assim como aqueles que ja cumpriram, até aquela data, os requisitos para usufruirem tais direitos,
observado o disposto no art. 37, XI, da Constituicdo Federal.
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beneficios correspondentes, previstos na legislacdo vigente, 0 que autoriza a incorporacéo
dessas vantagens.

O carater genérico das gratificacbes de desempenho foi sedimentado pelo Supremo
Tribunal Federal na oportunidade do julgamento do Recurso Extraordinario n® 476.279/DF. O
Ministro Relator Sepulveda Pertence assentou que, da leitura dos dispositivos legais pertinentes
a Gratificagdo de Desempenho de Atividade Técnico-Administrativa— GDATA, seria possivel
verificar que, muito embora se trate de gratificacdo paga em razédo do efetivo exercicio do cargo
e variavel conforme as avaliacGes de desempenho, “essas caracteristicas ndo comportam a
totalidade da GDATA”. Sendo assim, entendeu que a parcela fixa da GDATA paga a todos 0s
servidores ativos do 6rgdo, por conta da inexisténcia de avaliacdes, deveria ser estendida, no
mesmo patamar, aos servidores aposentados. O Ministro Carlos Britto, em seu voto, ressaltou

0 seguinte:

Sua Exceléncia demonstrou que, em dois determinados momentos, essa
gratificagdo de desempenho perdeu o seu carater pro labore faciendo, e de
desempenho sé tinha, na verdade, o nome, passando a ser uma gratificagdo
absolutamente genérica, paga aos servidores pelo exclusivo fato do exercicio
no cargo. Nessa medida, é imperativamente extensivel aos servidores para, ai
sim, homenagear o §8° do artigo 40.

Diante do consignado, as gratificacbes de desempenho podem ser definidas como
vantagens pecunidrias referentes ao exercicio de cargos publicos, com a finalidade de aprimorar
a eficiéncia do servigo administrativo, abstratamente concedidas aos servidores em atividade
diante da auséncia de regulamentacdo especifica. Por tal motivo, justifica-se a extensdo das
gratificacdes de desempenho aos servidores inativados e a consequente incorporacdo da
vantagem aos seus proventos de aposentadoria, fendbmeno que configura o objeto de estudo do

presente capitulo.

4.2 Regime previdenciario dos servidores publicos e o direito a integralidade e a paridade
remuneratoria

Outro conceito imprescindivel para o deslinde pratico do tema ora trabalhado diz
respeito ao regime previdenciario dos servidores publicos. Conforme ensina Odete Medauar,
“aposentadoria, no setor publico, significa a cessagdo do exercicio das atividades junto a 6rgaos

ou entes estatais, com o recebimento de retribuicdo denominada proventos. Dai empregar-se 0
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vocabulo inativo para designar o servidor aposentado!'®. Ainda, Marcal Justen Filho esboca a
seguinte definicdo para o instituto da aposentadoria: “¢ o ato administrativo unilateral que
constitui a relacdo juridica de inatividade, assegurando a percepcéo vitalicia de proventos em
valor determinado [...]"**.

A Emenda Constitucional n°® 20, de 15 de dezembro de 1998, instituiu o regime de
previdéncia de carater contributivo e solidario para os servidores publicos de todos os entes da
federacdo. Apds a promulgacdo dessa Emenda, foi editada a Lei n® 9.717, de 27 de novembro
de 1998, que estabeleceu diretrizes gerais sobre a previdéncia dos servidores pablicos, a serem
observadas pela Uni&o, pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios!*®.

Ocorre que o regime previdenciario dos servidores publicos ja foi alterado diversas
vezes por meio de Emendas Constitucionais, de maneira que foram suprimidos direitos antes
existentes e modificadas regras de incorporacdo de proventos. Nesses casos de implantacdo de
um novo regime, “ha normas que disciplinam a situacdo de quem ja poderia exercer direitos
segundo o regime antigo, pois preencheu totalmente os requisitos para exercé-los e ainda néo o
fizeram”!%, Tais normas sdo chamadas “regras de transi¢ao”.

Na esfera federal, a Lei n® 8.112, de 11 de novembro de 1990, inclui, no artigo 185,
alinea “a”, a aposentadoria entre os beneficios do Plano de Seguridade Social, com previsdo de
contribuicbes obrigatdrias de cada servidor publico federal para custear esse Plano. Ja na
Constituicdo da Republica, o regime previdenciario dos servidores publicos esta disciplinado
no artigo 40, que, em sua redagao original'’, previa os direitos a integralidade de proventos e
a paridade remuneratdria. Tais direitos foram mantidos com a publicacdo da Emenda

Constitucional n® 20/1998, como se observa:

113 MEDAUAR, 2013, p. 324.

114 JUSTEN FILHO, 2014, p. 1011.

115 MEDAUAR, op. cit., p. 325.

118 1bid., p. 332.

17 Art. 40. O servidor sera aposentado: | - por invalidez permanente, sendo os proventos integrais quando
decorrentes de acidente em servigo, moléstia profissional ou doenca grave, contagiosa ou incuravel, especificadas
em lei, e proporcionais nos demais casos; Il - compulsoriamente, aos setenta anos de idade, com proventos
proporcionais ao tempo de servico; Il - voluntariamente: a) aos trinta e cinco anos de servigo, se homem, e aos
trinta, se mulher, com proventos integrais; b) aos trinta anos de efetivo exercicio em fun¢des de magistério, se
professor, e vinte e cinco, se professora, com proventos integrais; ¢) aos trinta anos de servico, se homem, e aos
vinte e cinco, se mulher, com proventos proporcionais a esse tempo; d) aos sessenta e cinco anos de idade, se
homem, e aos sessenta, se mulher, com proventos proporcionais ao tempo de servigo.

(...) § 4° Os proventos da aposentadoria serdo revistos, na mesma proporgdo e na mesma data, sempre que se
modificar a remuneracéao dos servidores em atividade, sendo também estendidos aos inativos quaisquer beneficios
ou vantagens posteriormente concedidos aos servidores em atividade, inclusive quando decorrentes da
transformagc&o ou reclassificacdo do cargo ou fungdo em que se deu a aposentadoria, na forma da lei.



46

Art. 40 — Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundacdes, €
assegurado regime de previdéncia de carater contributivo, observados critérios
que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo. [...]
83° Os proventos de aposentadoria, por ocasido da sua concessdo, serdo
calculados com base na remuneracao do servidor no cargo efetivo em que se
der a aposentadoria e, na forma da lei, corresponderdo a totalidade da
remuneracéo. [...]

88°. Observado o disposto no art. 37, XI, os proventos de aposentadoria e as
pensdes serdo revistos na mesma proporgao e na mesma data, sempre que se
modificar a remuneragdo dos servidores em atividade, sendo também
estendidos aos aposentados e aos pensionistas quaisquer beneficios ou
vantagens posteriormente concedidos aos servidores em atividade, inclusive
guando decorrentes da transformacdo ou reclassificacdo do cargo ou fungéo
em gue se deu a aposentadoria ou que serviu de referéncia para a concessdo
da pensdo, na forma da lei. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°
20/1998)

Dessa forma, a Lei Fundamental garantia que, no momento da concessdao da
aposentadoria, 0s proventos correspondessem a totalidade da remuneragéo percebida na ativa —
direito a integralidade de proventos — e que fossem revistos, nas mesmas proporc¢des e data,
sempre que fosse modificada a remuneracédo dos servidores em atividade, sendo-lhes estendidos
quaisquer beneficios concedidos aos ativos — direito a paridade remuneratorial?®,

O texto acima foi inteiramente suprimido pela Emenda Constitucional n® 41, de 19 de
dezembro de 2003. Contudo, para ndo prejudicar os servidores ja devidamente aposentados e
0s pensionistas, bem como aqueles que ja haviam ingressado nos quadros da Administracdo até
a data de publicacdo da Emenda, foram previstas regras de transi¢cdo em seus artigos 6° e 7°,

com a seguinte redagéo:

Art. 6° - Ressalvado o direito de opgdo & aposentadoria pelas normas
estabelecidas pelo art. 40 da Constituicio Federal ou pelas regras
estabelecidas pelo art. 2° desta Emenda, o servidor da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundacdes, que
tenha ingressado no servico publico até a data de publicacdo desta Emenda
podera aposentar-se com proventos integrais, que corresponderao a totalidade
da remuneracdo do servidor no cargo efetivo em que se der a aposentadoria,
na forma da lei, quando, observadas as reducbes de idade e tempo de
contribuigcdo contidas no 8 5° do art. 40 da Constituicdo Federal, vier a
preencher, cumulativamente, as seguintes condicdes:

I - sessenta anos de idade, se homem, e cingiienta e cinco anos de idade, se
mulher;

Il - trinta e cinco anos de contribuicdo, se homem, e trinta anos de
contribuicdo, se mulher;

111 - vinte anos de efetivo exercicio no servigo publico; e

118 MEDAUAR, 2013, p. 333.
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IV - dez anos de carreira e cinco anos de efetivo exercicio no cargo em que se
der a aposentadoria.

Paragrafo Unico. Os proventos das aposentadorias concedidas conforme este
artigo seréo revistos na mesma proporcao e na mesma data, sempre que se
modificar a remuneracdo dos servidores em atividade, na forma da lei,
observado o disposto no art. 37, XI, da Constituicdo Federal. (Revogado pela
Emenda Constitucional n® 47, de 2005)

Art. 7° - Observado o disposto no art. 37, XI, da Constituicdo Federal, os
proventos de aposentadoria dos servidores publicos titulares de cargo efetivo
e as pensdes dos seus dependentes pagos pela Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios, incluidas suas autarquias e fundac6es, em fruicdo na data de
publicacdo desta Emenda, bem como os proventos de aposentadoria dos
servidores e as pensdes dos dependentes abrangidos pelo art. 3° desta Emenda,
serdo revistos na mesma proporcao e na mesma data, sempre que se modificar
a remuneracdo dos servidores em atividade, sendo também estendidos aos
aposentados e pensionistas quaisquer beneficios ou vantagens posteriormente
concedidos aos servidores em atividade, inclusive quando decorrentes da
transformacdo ou reclassificagdo do cargo ou funcdo em que se deu a
aposentadoria ou que serviu de referéncia para a concessdo da pensdo, na
forma da lei.

Como se depreende do art. 6°, acima colacionado, a Emenda Constitucional n® 41/2003
faculta aos servidores que tiverem ingressado no servico publico até a data da sua publicagdo
escolher entre i) o regime da redacdo originaria da Constituicdo; ii) o regime do art. 2° da
Emenda n° 41/2003%°; e iii) o regime do proprio art. 6° da dita emenda, adstrito ao
preenchimento dos requisitos elencados. Assim, os servidores ja inativos em 31 de dezembro
de 2003, ou ingressos no servico publico até essa data, mantiveram o direito a integralidade em
seus proventos de aposentadoria.

No que concerne ao artigo 7° da Emenda n° 41/2003, este estabeleceu o instituto da
paridade no caso dos servidores ja aposentados a época da publicacdo dessa reforma
previdenciaria. Evidencia-se, entretanto, que essa garantia foi restringida aos servidores
aposentados, ndo alcancando, entdo, os servidores da ativa que assumiram posse de cargos
publicos até 31 de dezembro de 2003.

119 Art. 2° da EC n° 41/2003: “Art. 2° Observado o disposto no art. 4° da Emenda Constitucional n® 20, de 15 de
dezembro de 1998, é assegurado o direito de opcao pela aposentadoria voluntaria com proventos calculados de
acordo com o art. 40, 8§ 3° e 17, da Constituicdo Federal, aquele que tenha ingressado regularmente em cargo
efetivo na Administracdo Publica direta, autarquica e fundacional, até a data de publicacdo daquela Emenda,
quando o servidor, cumulativamente:

I - tiver cinglienta e trés anos de idade, se homem, e quarenta e oito anos de idade, se mulher;

Il - tiver cinco anos de efetivo exercicio no cargo em que se der a aposentadoria;

111 - contar tempo de contribuicéo igual, no minimo, & soma de:

a) trinta e cinco anos, se homem, e trinta anos, se mulher; e

b) um periodo adicional de contribuicdo equivalente a vinte por cento do tempo que, na data de publicagdo daquela
Emenda, faltaria para atingir o limite de tempo constante da alinea a deste inciso. [...]

§ 6° As aposentadorias concedidas de acordo com este artigo aplica-se o disposto no art. 40, § 8°, da Constituicio
Federal”.
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Logo, tais dispositivos apenas repetiram as garantias antes presentes no dispositivo
original da Carta Magna — art. 40, 88° — e mantiveram inalterados os direitos dos aposentados
e pensionistas a isonomia de tratamento para com os servidores em atividade e a aposentacdo
com a totalidade de sua remuneracéo.

Com a posterior edicdo da Emenda Constitucional n® 47, de 5 de julho de 2005, foi
facultada aos servidores a escolha de um regime alternativo'?® aos previstos no art. 6° da
Emenda Constitucional n® 41/2003. Como se observa, foi determinada a aplicacdo do art. 7°
dessa Ultima Emenda aos servidores que se aposentarem na forma do art. 6° dessa mesma

Emenda:

Art. 2° Aplica-se aos proventos de aposentadorias dos servidores publicos que
se aposentarem na forma do caput do art. 6° da Emenda Constitucional n° 41,
de 2003, o disposto no art. 7° da mesma Emenda.

Art. 3° Ressalvado o direito de op¢do a aposentadoria pelas normas
estabelecidas pelo art. 40 da Constituicio Federal ou pelas regras
estabelecidas pelos arts. 2° e 6° da Emenda Constitucional n® 41, de 2003, o
servidor da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
incluidas suas autarquias e fundagdes, que tenha ingressado no servico publico
até 16 de dezembro de 1998 poderd aposentar-se com proventos integrais,
desde que preencha, cumulativamente, as seguintes condicgdes:

| - trinta e cinco anos de contribuicdo, se homem, e trinta anos de contribuicdo,
se mulher;

Il - vinte e cinco anos de efetivo exercicio no servigo publico, quinze anos de
carreira e cinco anos no cargo em que se der a aposentadoria;

111 - idade minima resultante da reducéo, relativamente aos limites do art. 40,
8§ 1°, inciso 111, alinea "a", da Constituicdo Federal, de um ano de idade para
cada ano de contribuigdo que exceder a condigdo prevista no inciso | do caput
deste artigo.

Paragrafo Unico. Aplica-se ao valor dos proventos de aposentadorias
concedidas com base neste artigo o disposto no art. 7° da Emenda
Constitucional n° 41, de 2003, observando-se igual critério de revisdo as
pensdes derivadas dos proventos de servidores falecidos que tenham se
aposentado em conformidade com este artigo.

A regra de transi¢do constante do art. 2° acima transcrito reparou a lacuna verificada na
Emenda n° 41/2003, relativa a concessdo do direito de paridade aos servidores ainda nédo

aposentados quando da época de sua edicao.

120 JUSTEN FILHO, 2014, p. 1027. O regime alternativo de que trata o autor é relativo ao regime previsto na EC
47/2005: “A EC 47/2005 previu um outro regime especial, que podera ser escolhido pelos servidores publicos para
aposentadoria voluntéria, de modo alternativo as disciplinas do art. 40 da CF/1988 e dos arts. 2° e 6° da EC 41/2003.
O art. 3° da referida EC 47/2005 previu que o servidor da Administracdo direta ou de autarquias e fundagdes, de
qualquer orbita federativa, desde que tenha ingressado no servigo publico até 16.12.1998, possa aposentar-se com
proventos integrais, mesmo com idade inferior a 60 anos para homens e 55 para mulheres”.
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Outrossim, pelo disposto no art. 3° da Emenda 47/2005, foram reiterados os direitos a
integralidade e a paridade para aqueles que se encontravam no exercicio de suas fungdes na
data de promulgacdo da Emenda Constitucional n° 20, isto é, em 16 de dezembro de 1998.

A partir da interpretacdo conjunta de ambas as Emendas Constitucionais — EC n°
41/2003 e EC n° 47/2005 — pode-se asseverar a vontade do Poder Constituinte Originario de
garantir o direito a integralidade e a paridade vencimentais ndo somente aos servidores ja
aposentados na data de publicacdo da Emenda n® 41/2003, como também aqueles que
ingressaram no servico publico até a edi¢do daquela Emenda, ou seja, 19 de dezembro de 2003.
Mostra-se, pois, inconstitucional qualquer medida que ameace burlar essas garantias aos
servidores abarcados pelas regras de transicao.

Insta explicitar que a integralidade e a paridade ndo constam mais das disposi¢Ges
constitucionais concernentes ao regime previdenciario?!. Portanto, os servidores egressos nos
quadros de pessoal de 6rgdos publicos a partir de dezembro de 2003 ndo possuem direito aos
institutos anteriormente mencionados.

Sem embargo a vontade do legislador constituinte ao estabelecer as normas de transi¢ao
aqui analisadas, os direitos de grande parcela de servidores vém sendo continuamente
vilipendiados pela Administracdo. Especialmente no que toca as gratificagdes de desempenho,
0 Legislativo tem editado normas que desconsideram que, muito embora a paridade e a
integralidade tenham sido suprimidas do texto constitucional, boa parte dos servidores publicos,

aposentados ou ndo, ainda fazem jus aquelas vantagens.

4.3 Normas regulamentadoras de gratificacdes de desempenho no servigo publico federal
e a verificacdo da diferenciacdo de pontos entre servidores ativos e inativos

Como dito, as gratificacfes de desempenho sdo vantagens pecuniarias previstas em leis
de carreiras especificas para estimular o incremento da qualidade na prestacdo de servicos

publicos. A despeito da enorme quantidade de gratificacbes de desempenho existentes, foram

121 Nesse ponto, vale transcrever as novas redacdes dos 883° e 8° do art. 40 da Constituicdo de 1988, que ndo
mencionam a integralidade e a paridade remuneratorias: “§ 3° Para o calculo dos proventos de aposentadoria, por
ocasido da sua concessdo, serdo consideradas as remuneracfes utilizadas como base para as contribuices do
servidor aos regimes de previdéncia de que tratam este artigo e o art. 201, na forma da lei. (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 41, 19.12.2003); e § 8° E assegurado o reajustamento dos beneficios para preservar -
Ihes, em carater permanente, o valor real, conforme critérios estabelecidos em lei. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n® 41, 19.12.2003)”.
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selecionadas trés dessas parcelas, a titulo meramente exemplificativo, com a finalidade de
ilustrar a disparidade entre os pontos concedidos aos servidores ativos e aos servidores inativos.

Serdo analisadas, separada e pormenorizadamente, as normas regulamentadoras da
Gratificacdo de Desempenho de Atividade do Seguro Social — GDASS, da Gratificacdo de
Desempenho de Atividade de Especialista Ambiental - GDAEM e da Gratificacdo de Efetivo
Desempenho em Regulagdo - GEDR!??,

4.3.1 Gratificacdo de Desempenho de Atividade do Seguro Social - GDASS

A Carreira Previdenciaria, instituida no ambito do Instituto Nacional do Seguro Social
— INSS, foi criada com a edigdo da Lei n° 10.355, de 26 de dezembro de 20011, Essa carreira
foi reestruturada pela Lei n® 10.855, de 1° de abril de 2004, que implementou a Gratificacéo de
Desempenho de Atividade do Seguro Social — GDASS:

Art. 11. Fica instituida a Gratificacdo de Desempenho de Atividade do Seguro
Social - GDASS, devida aos integrantes da Carreira do Seguro Social, quando
em exercicio de atividades inerentes as atribui¢cbes do respectivo cargo no
INSS, em fungédo do desempenho institucional e individual. (Redacdo dada
pela Lei n® 12.702, de 2012)

§ 1° - A GDASS sera paga observado o limite maximo de 100 (cem) pontos e
0 minimo de 30 (trinta) pontos por servidor, correspondendo cada ponto, em
seus respectivos niveis e classes, ao valor estabelecido no Anexo VI desta
Lei. (Redacgdo dada pela Lei n®11.501, de 2007)

§ 22 - A pontuacdo referente a GDASS sera assim distribuida: (Redagéo dada
pela Lei n° 11.501, de 2007)

I - até 20 (vinte) pontos serdo atribuidos em funcéo dos resultados obtidos na
avaliacdo de desempenho individual; e (Incluido pela Lei n® 11.501, de 2007)
Il - até 80 (oitenta) pontos serdo atribuidos em funcéo dos resultados obtidos
na avaliacdo de desempenho institucional. (Incluido pela Lei n°® 11.501, de
2007)

8 32 - As avaliagdes de desempenho individual e institucional serdo realizadas
semestralmente, considerando-se 0s registros mensais de acompanhamento, e
utilizadas como instrumento de gestdo, com a identificacdo de aspectos do

122 As gratificagOes de desempenho ora examinadas ndo seguem um critério rigoroso de selegdo. Inlimeras outras
gratificagdes poderiam ser objeto de estudo, porém, como a funcao desse tépico cinge-se a exemplificar a questéo
central do trabalho, ndo ha motivos para delongar a analise. Mesmo assim, tomou-se o cuidado de escolher parcelas
com um denominador comum, referente a forma de pagamento da gratificacdo - consubstanciada em pontos, ndo
em valores ou percentuais. Esse denominador facilita a visualizacdo da disparidade remuneratéria entre ativos e
inativos, pois padroniza o exame ora empreendido.

123 Art. 1° da Lei n° 10.355/2001: Art. 12 Fica estruturada a Carreira Previdenciaria, no &mbito do Instituto Nacional
do Seguro Social — INSS, composta dos cargos efetivos regidos pela Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990,
gue ndo estejam organizados em carreiras e ndo percebam qualquer outra espécie de vantagem que tenha como
fundamento o desempenho profissional, individual, coletivo ou institucional ou a producéo, integrantes do Quadro
de Pessoal daquela entidade, em 31 de outubro de 2001, enquadrando-se os servidores de acordo com as respectivas
atribuicdes, requisitos de formacdo profissional e posi¢éo relativa na tabela, conforme o constante do Anexo |I.
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desempenho que possam ser melhorados por meio de oportunidades de
capacitacdo e aperfeicoamento profissional. (Redacéo dada pela Lein®11.501,
de 2007)

8 4° - A avaliagdo de desempenho individual visa a aferir o desempenho do
servidor no exercicio das atribuicbes do cargo ou funcdo, com foco na
contribuicao individual para 0 alcance dos objetivos
organizacionais. (Redacéo dada pela Lei n® 11.501, de 2007)

8 52 - A avaliagdo de desempenho institucional visa a aferir o alcance das
metas organizacionais, considerando a missdo e 0s objetivos da
instituicdo. (Redacdo dada pela Lei n® 11.501, de 2007)

§ 6° - Os pardmetros e os critérios da concessdo da parcela referente a
avaliacdo de desempenho institucional e individual serdo estabelecidos em
regulamento. (Redacdo dada pela Lei n° 11.501, de 2007)

O 8§2° do dispositivo supra determina que até 20 (vinte) pontos sejam atribuidos aos
servidores em virtude de avaliacdo de desempenho individual e que até 80 (oitenta) pontos
sejam conferidos em razéo de avaliagdo de desempenho institucional. Portanto, os servidores
em atividade podem receber um total de 100 (cem) pontos a titulo de GDASS?,

No caso dos servidores aposentados, a circunstancia € diferente. Nos termos do art. 16
da Lei n° 10.855/2004 — com redacdo dada pela Lei n°® 11.907, de 02 de fevereiro de 2009 — os

inativos podem incorporar aos proventos, no maximo, a metade da pontuacéo dos ativos:

Art. 16. Para fins de incorporacdo da GDASS aos proventos de aposentadoria
ou as pensOes relativos a servidores da Carreira do Seguro Social, serdo
adotados os seguintes critérios: (Redacdo dada pela Lei n°® 11.501, de 2007)

| - para as aposentadorias concedidas e pensdes instituidas até 19 de fevereiro
de 2004, a gratificagdo a que se refere o caput deste artigo sera paga aos
aposentados e pensionistas: (Redagdo dada pela Lei n® 11.907, de 2009)

a) a partir de 12 de julho de 2008, em valor correspondente a 40 (quarenta)
pontos; e (Incluido pela Lei n® 11.907, de 2009)

b) a partir de 1° de julho de 2009, em valor correspondente a 50 (cinglienta)
pontos. (Incluido pela Lei n°® 11.907, de 2009)

Destarte, tanto os atuais quanto os futuros aposentados que se enquadram na situagdo
elencada no inciso I do mencionado artigo, estariam despojados do direito de perceber a
GDASS no seu maior patamar — 100 (cem) pontos. J& os servidores que se encontram em
atividade podem perceber a GDASS em valor até 2 (duas) vezes superior a esse maximo
percebido pelos aposentados.

Como comprovado no topico anterior, os servidores aposentados ou ingressos no

servigo publico até dezembro de 2003 fazem jus as garantias constitucionais da paridade e da

124 Geralmente, as avaliacdes de desempenho institucional resultam no valor maximo da pontuagéo — 80 (oitenta)
pontos — ou em valor muito proximo. Desse modo, genericamente, sdo conferidos a todos os servidores em
atividade, no minimo, 80 (oitenta) pontos.
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integralidade remuneratérias. Logo, a situacdo descrita, relativa a concessao da GDASS pela
Administracdo aos servidores publicos inativos, configura clara ofensa aos preceitos

constitucionais mencionados.

4.3.2 Gratificacdo de Desempenho de Atividade de Especialista Ambiental - GDAEM

Em 11 de janeiro de 2002, foi editada a Lei n® 10.410, que criou a Carreira de
Especialista em Meio Ambiente!?®, abrangendo o pessoal do Ministério do Meio Ambiente —
MMA, do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA
e do Instituto Chico Mendes de Conservacéo da Biodiversidade - ICMBiIo.

Para compor a estrutura remuneratéria dos cargos integrantes dessa carreira, foi criada
a Gratificacdo de Desempenho de Atividade de Especialista Ambiental —- GDAEM, conforme
se observa do disposto no art. 1° da Lei n® 11.156, de 29 de julho de 2005:

Art. 1° Fica instituida a Gratificagdo de Desempenho de Atividade de
Especialista Ambiental — GDAEM, devida aos ocupantes dos cargos da
Carreira de Especialistaem Meio Ambiente, do Ministério do Meio Ambiente,
do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis
— IBAMA e do Instituto Chico Mendes de Conservagdo da Biodiversidade —
Instituto Chico Mendes, de que trata a Lei n®10.410, de 11 de janeiro de 2002,
quando em exercicio de atividades inerentes as atribuigdes do respectivo cargo
no Ministério do Meio Ambiente, no Ibama ou no Instituto Chico Mendes.
(Redacéo dada pela Lei n° 11.516, 2007)

O artigo 2° da Lei n® 11.156/2005 dispGe sobre a forma de pagamento da GDAEM e
estabelece os limites que devem ser observados quando do pagamento da gratificacdo. De
acordo com o §3° desse dispositivo, cada servidor poderé receber um limite maximo de 100
(cem) pontos e um minimo de 30 (trinta) pontos, sendo que cada ponto corresponde a um valor
estabelecido no Anexo Il da Lei n°® 11.156/2005:

Art. 2° - A GDAEM sera atribuida em funcdo do desempenho individual do
servidor e do desempenho institucional do Ministério do Meio Ambiente, do
Ibama ou do Instituto Chico Mendes, conforme o caso.

(Redacéo dada pela Lei n® 11.516, 2007)

125 Art, 1° da Lei n° 10.410/02: Art. 1° - Fica criada a Carreira de Especialista em Meio Ambiente, composta pelos
cargos de Gestor Ambiental, Gestor Administrativo, Analista Ambiental, Analista Administrativo, Técnico
Ambiental, Técnico Administrativo e Auxiliar Administrativo, abrangendo os cargos de pessoal do Ministério do
Meio Ambiente, do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovéveis - IBAMA e do
Instituto Chico Mendes de Conservacdo da Biodiversidade - Instituto Chico Mendes.
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§ 1° Ato do Poder Executivo dispord sobre os critérios gerais a serem
observados para a realizacdo das avaliagdes de desempenho individual e
institucional da GDAEM.

§ 2° Os critérios e procedimentos especificos de avaliagdo de desempenho
individual e institucional e de atribuicdo da GDAEM serdo estabelecidos em
ato do Ministro de Estado do Meio Ambiente, observada a legislacdo vigente.
§ 32 A GDAEM seré paga observado o limite méximo de 100 (cem) pontos
e 0 minimo de 30 (trinta) pontos por servidor, correspondendo cada ponto, em
seus respectivos niveis, classes e padrdes, ao valor estabelecido no Anexo Il
desta Lei, produzindo efeitos financeiros a partir das datas nele
especificadas. (Redacdo dada pela Lei n® 11.907, de 2009)

§ 4° Observado o disposto no § 32 deste artigo, os valores a serem pagos a
titulo de GDAEM serdo calculados multiplicando-se o somatorio dos pontos
auferidos nas avaliacdes de desempenho individual e institucional pelo valor
do ponto constante do Anexo Il desta Lei de acordo com o respectivo nivel,
classe e padréo, observada a seguinte distribui¢do: (Redagdo dada pela Lei n°
11.907, de 2009)

| - até 20 (vinte) pontos serdo atribuidos em funcéo dos resultados obtidos na
avaliagdo de desempenho individual; e (Incluido pela Lei n® 11.907, de 2009)
Il - até 80 (oitenta) pontos serdo atribuidos em funcéo dos resultados obtidos
na avaliacdo de desempenho institucional. (Incluido pela Lei n® 11.907, de
2009)

Salienta-se que, nos termos do 84° do artigo 2° da Lei n° 11.156/2005 — com redagéo

dada pela Lei n® 11.907 —, os servidores em atividade receberdo até 20 (vinte) pontos relativos

ao desempenho pessoal e até 80 (oitenta) pontos institucionais. Sendo assim, para os ativos,

existe a concreta possibilidade de que a gratifica¢do seja concedida no seu valor maximo, 100

(cem) pontos*?®.

Todavia, 0 mesmo direito ndo é conferido aos servidores inativos. A Lei n°®11.907/2009

— que dispde sobre a reestruturacdo remuneratdria de diversas carreiras publicas — instituiu a

incorporacdo da GDAEM as aposentadorias e as pensfes da seguinte maneira:

Art. 8°- Para fins de incorporacédo aos proventos da aposentadoria ou as
pensoes, relativas a servidores referidos no art. 1° desta Lei, a GADEM:
| - para as aposentadorias e pens@es instituidas até 19 de fevereiro de
2004, sera:

a) a partir de 12 de julho de 2008, correspondente a 40 (quarenta)
pontos, considerados o nivel, classe e padrdo do servidor; e

b) a partir de 12 de julho de 2009, correspondente a 50 (cinquenta)
pontos, considerados o nivel, classe e padréo do servidor;

Il - para as aposentadorias e pensdes instituidas apds 19 de fevereiro de
2004, seré:

a) quando percebida por periodo igual ou superior a 60 (sessenta) meses
e ao servidor que deu origem a aposentadoria ou a pensdo se aplicar o
disposto nos arts. 3° e 6° da Emenda Constitucional n® 41, de 19 de

126 \/ide nota n° 103.
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dezembro de 2003, e no art. 3° da Emenda Constitucional n° 47, de 5 de
julho de 2005, aplicar-se-a& a média dos valores recebidos nos ultimos
60 (sessenta) meses;

b) quando percebida por periodo inferior a 60 (sessenta) meses, ao
servidor de que trata a alinea a deste inciso aplicar-se-a o disposto nas
alineas a e b do inciso | do caput deste artigo; e

Il - aos demais aplicar-se-a, para fins de calculo das aposentadorias e
pensodes, o disposto na Lei n® 10.887, de 18 de junho de 2004.

Verifica-se que, para os servidores que se aposentaram até fevereiro de 2004, a GDAEM
podera ser concedida com base em 40 (quarenta) ou 50 (cinquenta) pontos. Aos que se
aposentaram ou vierem a se aposentar apds esse marco temporal, o céalculo da gratificacdo
podera, dependendo da hipdtese, ser realizado por meio da média dos valores recebidos nos
ultimos 60 (sessenta) meses, ou por meio da incorporacao de 40 (quarenta) ou 50 (cinquenta)
pontos.

Entdo, esta claro que foram estabelecidos critérios desiguais para a incorporacao da
gratificacdo as aposentadorias dos ocupantes dos cargos da Carreira de Especialista em Meio
Ambiente.

4.3.3 Gratificacdo de Efetivo Desempenho em Regulacdo — GEDR

A Lei n° 10.882, de 9 de junho de 2004, criou o Plano Especial de Cargos da Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA?’. O sistema remuneratério dos integrantes desse
Plano foi alterado por meio da Lei n°® 11.357, de 19 de outubro de 2006, que, dentre outras
disposicdes, instituiu a Gratificacdo de Especifico Desempenho em Regulacdo — GEDR:

Art. 33. Fica instituida, a partir de 1° de setembro de 2006, a Gratificacdo de
Efetivo Desempenho em Regulagdo - GEDR, devida aos ocupantes dos cargos
do Plano Especial de Cargos da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria -
ANVISA, quando em exercicio de atividades inerentes as atribuicdes do
respectivo cargo na Anvisa, observando-se a seguinte composicao e limites:

| - até 20 (vinte) pontos serdo atribuidos em fungao dos resultados obtidos na
avaliacdo de desempenho individual; e (Redacdo dada pela Lei n® 11.907, de
2009)

127 Art. 1° da Lei n° 10.882/2004: Art. 1° Fica criado o Plano Especial de Cargos da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitéria - ANVISA, composto pelos cargos de provimento efetivo do Plano de Classificacdo de Cargos, instituido
pela Lei n° 5.645, de 10 de dezembro de 1970, ou planos correlatos das autarquias e fundagOes publicas, ndo
integrantes de carreiras estruturadas, ou ocupantes de cargos efetivos da Carreira de que trata a Lei n® 10.483, de
3 de julho de 2002, regidos pela Lei n°® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, redistribuidos para aquela Agéncia
mediante autorizacdo legal especifica e integrantes do Quadro de Pessoal Especifico da ANVISA, de que trata
0 art. 28 da Lei n° 9.986, de 18 de julho de 2000. (Redagéo dada pela Lei n® 11.357, de 2006).
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Il - até 80 (oitenta) pontos serdo atribuidos em fungéo dos resultados obtidos
na avaliacdo de desempenho institucional. (Redacdo dada pela Lei n® 11.907,
de 2009)

§ 1° Ato do Poder Executivo dispora sobre os critérios gerais a serem
observados para a realizacdo das avaliagdes de desempenho individual e
institucional da GEDR.

§ 2° Os critérios e procedimentos especificos de avaliacdo de desempenho
individual e institucional e de atribuicdo da GEDR seréo estabelecidos em ato
especifico da Diretoria Colegiada da Anvisa, observada a legislacdo vigente.
8 3° A avaliacdo de desempenho individual visa a aferir o desempenho do
servidor, no exercicio das atribui¢cbes do cargo ou fungdo, com foco na sua
contribuicdo individual para o alcance das metas institucionais.

8 4° A avaliagdo de desempenho institucional visa a aferir o desempenho no
alcance das metas institucionais, podendo considerar projetos e atividades
prioritérias e condigdes especiais de trabalho, além de outras caracteristicas
especificas de cada uma das entidades.

De modo bastante semelhante as normas regulamentadoras das outras duas gratificacdes
ja analisadas — GDASS e GDAEM —, a Lei n® 11.357/2006 fixou a possibilidade de pagamento
de até 100 (cem) pontos aos servidores da ANVISA em efetiva atividade, que podem ser obtidos
através da soma dos pontos auferidos na avaliacdo de desempenho individual — até 20 (vinte)
pontos — e dos auferidos na avaliacdo da instituicdo — até 80 (oitenta) pontos.

Quando o servidor passa para a inatividade, a gratificacdo de desempenho € incorporada
aos seus proventos de aposentadoria com pontuacdo bastante reduzida em comparacdo a dos
ativos. E o que se entende da leitura do art. 36-D da Lei n° 11.357/2006, incluido pela Lei n°
11.907/20009:

Art. 36-D. Para fins de incorporacdo da GEDR aos proventos de
aposentadoria ou as pensdes, serdo adotados 0s seguintes critérios: (Incluido
pela Lei n°® 11.907, de 2009)

| - para as aposentadorias concedidas e pens0es instituidas até 19 de fevereiro
de 2004:

a) a partir de 12 de julho de 2008, a gratificacdo serd correspondente a 40
(quarenta) pontos, observados o nivel, a classe e o padrdo do servidor; e

b) a partir de 1° de julho de 2009, a gratificacdo serd correspondente a 50
(cinguenta) pontos, observados o nivel, a classe e o padrdo do servidor;

Il - para as aposentadorias concedidas e pens@es instituidas apés 19 de
fevereiro de 2004:

a) quando ao servidor que deu origem & aposentadoria ou a pensao se aplicar
o disposto nos arts. 3° e 6° da Emenda Constitucional n° 41, de 19 de dezembro
de 2003, e no art. 3° da Emenda Constitucional no 47, de 5 de julho de 2005,
aplicar-se-a a pontuacdo constante das alineas a e b do inciso | do caput deste
artigo;

[.]
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Consoante o exposto, também no caso da GEDR, gratificacdo de desempenho concedida
aos servidores da ANVISA, ha evidente diferenciacdo entre os pontos atribuidos ao pessoal da
ativa em contraposicdo aos pontos que podem ser incorporados pelos aposentados. E
perceptivel que a redacdo dos dispositivos que instituem gratificacdes de desempenho e
preveem a forma de incorporacdo dessa vantagem aos proventos de aposentadoria séo
praticamente padronizados, sempre estabelecendo menor pontuacdo aos aposentados. Essa

situacdo € inconstitucional e merece ser reparada, como sera ponderado adiante.
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5 APLICACAO PRATICA DO PRINCIPIO DA JURIDICIDADE AO CASO DAS
GRATIFICACOES DE DESEMPENHO

5.1 Inconstitucionalidade da vinculacdo da Administracdo Pablica ao principio da
legalidade na concesséo de gratificacéo de desempenho a servidores aposentados

Inicialmente, cabe lembrar que, de acordo com as regras de transi¢do estampadas nas
Emendas Constitucionais n® 41/2003 e n°® 47/2005, os servidores que ingressaram no Servigo
publico até a data de edi¢cdo da Emenda Constitucional n® 41/2003 e completaram 0s requisitos
dispostos nas Emendas, fazem jus & garantia constitucional da integralidade. Isso significa que
esses servidores deverdo perceber, a titulo de proventos, a mesma remuneracgao que recebiam
na ativa.

Também demonstrou-se o direito desses servidores a paridade vencimental, instituto
que permite a revisdo dos proventos de aposentadoria sempre que houver modificacdo na
remuneracao dos ativos, bem como extensdo de quaisquer beneficios concedidos aos ativos
também aos aposentados.

A despeito disso, no caso das gratificacdes de desempenho, os servidores publicos foram
alijados desses direitos, porquanto as leis infraconstitucionais que regulamentam a concessédo
dessas parcelas estabeleceram desvantagens para os servidores aposentados — que se enquadram
nas regras de transicdo das Emendas Constitucionais que alteraram o regime previdenciario
brasileiro — em relacdo aos ativos.

De fato, a forma de pagamento das gratificacdes aos aposentados, além de afrontar a
integralidade e a paridade, viola frontalmente o principio da irredutibilidade de vencimentos,
assegurado pelo art. 37, XV, da Constituicdo Federal*?. Tal principio deve ser interpretado n&o
apenas como uma proibicao a diminuicao do valor da remuneracao total do servidor, no caso,
aposentados, mas como uma proibicdo a diminuicdo do valor a que o servidor teria direito se
respeitadas as regras legais e constitucionais.

Ademais, a concessdo desigual de pontuacdo a servidores ativos e inativos infringe o
principio constitucional da isonomia, consagrado no art. 5°, caput, da Carta Magna, segundo o
qual “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,

a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes”.

128 Art. 37, XV, da Constituicdo de 1988: XV - o subsidio e os vencimentos dos ocupantes de cargos e empregos
publicos sdo irredutiveis, ressalvado o disposto nos incisos XI e XIV deste artigo e nos arts. 39, § 4°, 150, 11, 153,
111, e 153, § 2°, I;(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)
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Embora o Poder Executivo justifique o valor diminuto de pontos pagos aos inativos sob
0 argumento de que as gratificacbes possuem carater propter laborem, a falta de
regulamentacdo afasta esse carater e determina a observancia dos direitos constitucionais.
Dessa forma, a submissdo desmedida da Administracédo a legislacdo ordinaria, que regulamenta
0 pagamento de gratificagdes de desempenho no ambito do servi¢o publico federal, implica
claro malferimento a diversos institutos constitucionais, como a paridade, a integralidade, a
irredutibilidade de vencimentos e a isonomia.

Ora, ndo se pode transformar a aposentadoria em punicéo, o que decerto vem ocorrendo
quando se impede que o aposentado, apos anos de dedicacdo ao servico publico, receba o
mesmo tratamento concedido aos servidores em atividade. Como dito alhures, para 0s
servidores ativos existe a concreta possibilidade de bem desempenhar o cargo efetivo e receber
a totalidade da pontuacdo das gratificacdes, hipdtese inatingivel pelos aposentados. Assim, 0
prémio da aposentadoria acaba se transformando em punicédo, pois € impossivel que o inativo
atinja as metas tracadas para a percep¢do integral das vantagens pecuniérias em epigrafe.

Com efeito, a postura da Administracdo, concernente a diferenciacdo dos critérios na
implantacdo da gratificacdo, constitui um artificio para deixar de pagar a gratificacdo no valor
devido aos aposentados, o que representa um inaceitdvel menosprezo pelas normas
constitucionais pétrias.

Em que pese a patente inconstitucionalidade das normas regulamentadoras de
gratificacdes de desempenho a servidores aposentados, a Administracdo Publica insiste em
aplicar as normas ordinarias que atribuem pontuacdo menor aos aposentados. Isso porque o
Poder Publico esta vinculado positivamente as leis infraconstitucionais, nos termos do classico
principio da legalidade administrativa'?®.

Diante disso, a Unica forma vislumbrada para a superacdo dessa situacdo
inconstitucional é permitir que o administrador ndo se restrinja aos comandos legais, tornando
possivel a aplicacdo do principio da juridicidade. Este, como defendido no segundo capitulo,
permite que o fundamento de validade dos atos administrativos seja encontrado no ordenamento
juridico como um todo, levando em consideracdo os valores e principios consagrados na
Constituicdo de 1988.

129 Art. 37, caput, CF: “Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia [...]”.
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5.2 O posicionamento do Supremo Tribunal Federal e as Sumulas Vinculantes

A inconstitucionalidade da conduta administrativa no caso das gratificacbes de
desempenho é corroborada pelo entendimento do Supremo Tribunal Federal. Esta Corte ja se
manifestou diversas vezes sobre a extensdo aos inativos das gratificacdes de desempenho em
patamares analogos aos do pessoal em atividade. Nessas ocasifes, ficou consolidado que as
gratificagdes pagas as ativos sem avaliacbes de desempenho consubstanciam vantagens
genéricas, e devem, por isso, ser estendidas aos inativos na medida da sua generalidade.

Em 19 de abril de 2007, ao apreciar o Recurso Extraordinario n°® 476.279, a Suprema
Corte pos fim a controvérsia que versava sobre a extensdo da GDATAC aos servidores
aposentados e aos pensionistas. No julgamento, estipulou-se que a GDATA, por ter sido paga
aos ativos independentemente de avaliacdo de desempenho, era uma gratificacdo de carater
geral, que deveria ser paga aos inativos nos mesmos moldes pagos aos ativos*3. Destaca-se a
discussdo dos Ministros da Suprema Corte, no julgamento do recurso em questdo, em que é
reconhecida a generalidade da parcela:

O Senhor Ministro Ricardo Lewandowski — Senhora Presidente, estou
inteiramente de acordo com o relator. Entendi bem o voto de Sua Exceléncia,
que realmente divide a percepcdo dessa gratificacdo em trés diferentes
momentos: primeiro, ela é paga de acordo com o artigo 6° da Lei n° 10.404;
segundo, paga-se o valor correspondente a dez pontos, estabelecido no artigo
5% e, ap6s a Emenda Constitucional n® 41, aplica-se o artigo 1° da Lei n°
10.971, que séo exatamente 0s sessenta pontos.

O Senhor Ministro Sepulveda Pertence (Relator) — Aboliu o sistema de
avaliacio e concedeu a gratificacio a todos na base de 60%. E, entdo uma
gratificacdo genérica.

O Senhor Ministro Ricardo Lewandowski — N&o é mais uma gratificagdo
pro labore laciendo, mas, sim, genérica.

130 Art. 1° da Lei n° 10.404/2002: Art. 1° Fica instituida, a partir de 1° de fevereiro de 2002, a Gratificacdo de
Desempenho de Atividade Técnico-Administrativa - GDATA, devida aos servidores alcangados pelo Anexo V da
Lei n®9.367, de 16 de dezembro de 1996, e pela Lei n° 6.550, de 5 de julho de 1978, que ndo estejam organizados
em Carreira, que nao tenham tido alteragdo em sua estrutura remuneratdria entre 30 de setembro de 2001 e a data
da publicacdo desta Lei, bem como ndo percebam qualquer outra espécie de vantagem que tenha como fundamento
o0 desempenho profissional, individual ou institucional ou a producédo, quando lotados e em exercicio das atividades
inerentes as atribuicBes do respectivo cargo nos érgaos ou entidades da administragdo publica federal.

181 EMENTA: Gratificagdo de Desempenho de Atividade Técnico-Administrativa - GDATA - instituida pela L.
10.404/2002: extensdo a inativos: pontuacdo varidvel conforme a sucessdo de leis regentes da vantagem. RE
conhecido e provido, em parte, para que a GDATA seja deferida aos inativos nos valores correspondentes a 37,5
(trinta e sete virgula cinco) pontos no periodo de fevereiro a maio de 2002 e nos termos do art. 5°, paragrafo Unico,
da L. 10.404/2002, para o periodo de junho de 2002 até a conclusdo dos efeitos do dltimo ciclo de avaliagdo a que
se refere o art. 1° da MPv. 198/2004, a partir da qual passa a ser de 60 (sessenta) pontos. (RE 476279,
Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 19/04/2007, DJe-037 DIVULG 14-06-
2007 PUBLIC 15-06-2007 DJ 15-06-2007 PP-00021 EMENT VOL-02280-04 PP-00660 LEXSTF v. 29, n. 343,
2007, p. 261-275 LEXSTF v. 29, n. 344, 2007, p. 268-282)
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O Senhor Ministro Sepulveda Pertence (Relator) — Nos termos da regra de
transicdo da Emenda Constitucional 41, ela deveria ser estendida a inativos e
pensionistas.

O Senhor Ministro Ricardo Lewandowski — Esse é 0 meu voto.

Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal consolidou seu entendimento a respeito da
matéria por meio da edicdo do verbete n® 20 de sua Sumula Vinculante, que garante aos
aposentados e aos pensionistas a percepcdo da GDATA nos termos em que a lei genericamente

atribuiu aos servidores em atividade, como se observa:

A CGratificagdo de Desempenho de Atividade Técnico-Administrativa -
GDATA, instituida pela Lei n° 10.404/2002, deve ser deferida aos inativos
nos valores correspondentes a 37,5 (trinta e sete virgula cinco) pontos no
periodo de fevereiro a maio de 2002 e, nos termos do artigo 5°, paragrafo
nico, da Lei n° 10.404/2002, no periodo de junho de 2002 até a conclusao
dos efeitos do Gltimo ciclo de avaliacdo a que se refere o artigo 1° da Medida
Provisoria no 198/2004, a partir da qual passa a ser de 60 (sessenta) pontos.

O posicionamento da Excelsa Corte também ficou evidente no julgamento do Recurso
Extraordinario n° 572.052, em que se contestava 0 pagamento anti-isondmico da GDASST!,
gratificacdo cujas avaliacdes de desempenho nunca haviam sido realizadas Do voto do relator
Ministro Ricardo Lewandowski, consta o entendimento de que a auséncia de avaliacdes de
desempenho acrescenta a gratificacdo notas de generalidade, o que impde a sua extensdo aos

aposentados:

A questdo discutida nos autos trata da possibilidade de estender-se a
Gratificagdo de Desempenho de Atividade de Seguridade Social e do Trabalho
— GDASST - aos servidores inativos, em igualdade de condigdes com os
servidores em atividade.

A Lei 10.483/2002, que instituiu a GDASST, em seus arts. 5°, 6° e 8°,
estabelece o seqguinte: [...]

Vé-se, pois, que a Lei 10.483/2002, instituidora da GDASST, assegurou aos
aposentados e pensionistas a percepcdo da referida gratificacdo no valor
correspondente a 10 (dez) pontos, o qual equivale & pontuagdo minima
conferida aos servidores em atividade.

Com o advento da Lei 10.971/2004, a GDASST passou a ser paga,
indistintamente, a todos os servidores da ativa, no valor equivalente a 60
(sessenta) pontos, até a edicdo do ato regulamentador do processo de
avaliacdo, previsto no art. 6° da Lei 10.483/2002. J& os inativos obtiveram uma

132 Art. 4° da Lei n°® 10.483/2002: Art. 4° Fica instituida a Gratificacdo de Desempenho de Atividade da Seguridade
Social e do Trabalho - GDASST, devida aos integrantes da Carreira da Seguridade Social e do Trabalho, quando
lotados e em exercicio das atividades inerentes as atribuicdes do respectivo cargo no Ministério da Previdéncia
Saocial, no Ministério da Saude, no Ministério do Trabalho e Emprego e na Fundagdo Nacional de Salde -
FUNASA, a partir de 12 de abril de 2002. (Redag8o dada pela Lei n® 12.702, de 2012)
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majoracao na base de calculo da gratificacdo, que foi elevada de 10 (dez) para
30 (trinta) pontos.

Bem examinada a questao, verifico que ela guarda identidade material com a
discusséo que se travou nesta Corte a respeito da Gratificagdo de Desempenho
de Atividade Técnico-Administrativa — GDATA. [...]

Na espécie, a falta de norma regulamentadora das avaliacdes de desempenho
retira da GDASST a sua natureza pro labore faciendo, transmudando-a numa
gratificacdo de natureza genérica, que gera uma vantagem pecunidria
extensivel aos inativos.

Caso assim ndo se procedesse, ai sim, é que estaria sendo malferido o principio
constitucional da igualdade, consagrado no art. 5°, caput, da Constituicdo
Federal, que nas palavras de José Afonso da Silva deve ser interpretado
‘especialmente com as exigéncias da justica social, objetivo da ordem
econdmica e da ordem social’.

Isso posto, conhego do recurso extraordinario, negando-lhe provimento.

Nesse julgamento, a Suprema Corte ainda ponderou como deveria ser o pagamento da
vantagem aos inativos depois da regulamentacdo. Os Ministros concluiram que a parcela antes
genérica deveria ser sempre garantida aos aposentados e aos pensionistas, sob pena de violacao
ao principio da irredutibilidade salarial. Por oportuno, transcreve-se o questionamento feito pelo
Ministro Menezes Direito e a conclusdo a que chegaram os Ministros do Supremo Tribunal

Federal:

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:
Ministro Cézar Peluso, se Vossa Exceléncia me permite, ¢ uma questdo
interessante, porque estamos julgando a matéria no tocante a uma dispensa de
avaliagdo até 60 pontos.

Parece-me que, no momento em que se fez uma lei dispensando essa avaliagdo
até 60 pontos, evidentemente a gratificagdo paga é genérica. A divida que
vai haver é a seguinte: podera vir uma regulamentacio que imponha,
entio, uma avaliaciio abaixo de 60 pontos? [...]

EXPLICACAO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) — O
problema que se pode colocar aqui € se nessa regulamentacdo houver uma
reducdo para os patamares agora do art. 7°.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Originério.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) — Entdo,
estaremos numa contradigao.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Por isso fiz esta ressalva:
sem prejuizo de direitos adquiridos e sem prejuizo de manutencdo do valor
integral de remuneragdes.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) — Porque,
a rigor, com esse argumento cairia por terra a inconstitucionalidade do art. 7°.
O problema so6 se tem colocado — e ja fui Relator de um caso, pelo menos —
porque a administracdo aqui, na verdade, acaba fazendo um jogo para reducao.
Quer dizer, a legislacdo acaba fazendo um jogo para reducao da vantagem
concedida aos aposentados. Muito provavelmente o propdsito é ter como
patamar efetivo, verdadeiro, este dos sessenta pontos, mas se dao esses
trinta pontos para os aposentados, tanto é que nio veio regulamentacao
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nenhuma. Estamos diante de uma lei de 2004. Passados cinco anos, niao
houve nenhuma regulamentacio.

Em outros casos que tivemos — eu me lembro — houve a seguinte situagao:
tivemos a fixagdo de um patamar minimo ¢ o maximo. Entdo, o Tribunal
entendeu que aquele minimo era de se deferir também aos aposentados, claro,
porque eles ndo estavam mais sujeitos a uma avalia¢do. Portanto, a extensao
se dava naquele patamar. SO que agora nés temos uma situagao diversa, porque
a rigor se fixa um quantum minimo para os aposentados, um quantum
intermedidrio, que ndo ¢ o dos 10 pontos, que foi afirmado aqui, mas de
sessenta pontos. Muito provavelmente foi essa a opgdo até porque, do
contrario, haveria problemas sérios de negociacao salarial, reducdo de salario
e tudo mais a realidade que se impoe.

O meu medo em relagdo a essa ressalva ¢ que nos, ja& que ndo podemos
pronunciar uma inconstitucionalidade condicionada, teremos de fazer alguma
opcdo, porque, do contrario, pode ocorrer que alguém diga 'ndo, mas entdo o
artigo 7° resgatou a sua constitucionalidade, especialmente se para o futuro
vier uma regulamentagdo que va para aquém dos sessenta pontos'.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Ai nio pode.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Afi seria redutibilidade.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) — Nao,
mas poderia ser para 0s mais novos.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Para os novos, ndo, porque
0s novos sao aqueles que vao aposentar-se sob o regime vigente e ai vao ficar
sujeitos as suas regras gerais. De modo nenhum poderia reconhecer-lhes
menos de sessenta pontos.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO:
Ministro Gilmar, se Vossa Exceléncia me permite, esse artigo 7°, ele de fato
tem inconstitucionalidade no caso, porque esta conjugado com o limite de
sessenta pontos numa avaliacdo. Ou seja, se a lei estabeleceu para todos o
pagamento da gratificacdo no patamar de sessenta pontos e esse artigo 7°
impds um patamar de trinta pontos, nds estamos dizendo que nessa
circunsténcia ele ¢ inconstitucional porque fere o direito & isonomia. O que €
que vai acontecer? Pode ocorrer, conforme disse 0 Ministro Peluso, e eu,
anteriormente, ja havia feito referéncia, que venha uma regulamentacio,
mas a partir dos sessenta pontos.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - E isso mesmo. A partir dos
sessenta.

O SENHOR CEZAR PELUSO - E a partir dos sessenta.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO —
Nao pode haver uma recomendacdo menor do que sessenta pontos, porque
seria uma contradicdo.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) — O artigo
5° diz: I — maximo, 100 (cem) pontos por servidor; e Il — minimo, 10 (dez)
pontos por servidor (...)". Esta é a regra do artigo 5°.

E o artigo 6° diz:

(...)

'Art. 6° A partir de 1° de maio de 2004 e até que seja editado o ato referido no
art. 6° da Lei n° 10.483, de 2002, a Gratificagdo de Desempenho da
Seguridade Social e do Trabalho — GDASST sera paga aos servidores ativos
que a ela fazem jus no valor equivalente a sessenta pontos (...)’

Portanto, em tese, a lei admite que se possa proceder aquém desse limite, até
o limite dos dez pontos que é realmente o piso aqui.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO — Entendo que o que esta a
espera de regulamentacio é esse patamar superior, além dos sessenta
pontos.
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) — Entre
sessenta e cem pontos?

O SENHOR CARLOS BRITTO - Sim, entre sessenta e cem.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) — Entao,
o art. 5° que colocou o piso em dez pontos terd ... Veja, portanto, que ...

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Exauriu sua eficacia. Uma
coisa assim.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) - Criou-
se um quadro ...

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO — Na verdade, o art. 5°, inciso
II, que assegurou os dez pontos esta revogado.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Exauriu sua eficacia.

A SENHORA MINISTRA ELLEN GRACIE - Ministro Peluso, € a minha
dificuldade é que a mesma gratificagdo terd carater genérico até sessenta
pontos. E sera pro labore faciendo a partir de sessenta?

O MINISTRO CEZAR PELUSO - E exatamente isso o que vai acabar
sucedendo, se sobrevier a regulamentagdo dos critérios de avaliagdo. A
verdade, no fundo, ¢ que a administragdo deixa de regulamentar um
instrumento eficaz de estimulo funcional de capacitacdo e, depois, diante de
reivindicagOes salariais, se sai com solucdes esdruxulas que levam a esse tipo
de perplexidades.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) - No
fundo, 0 que acaba havendo aqui é uma fraude ao direito dos
aposentados, porque a gratificacio tem esse piso de sessenta pontos e se
esta dando aos aposentados a metade.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Como ndo se tem coragem
de regulamentar os critérios de avaliagdo, entdo, quer se contentar os
aposentados com a metade daquele valor.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Na verdade,
conforme disse o Ministro Carlos Britto, torna-se quase impossivel
estabelecer um ato regulamentador, porque as categorias sdo tao diversas, as
situacdes sao tdo distintas, € quase uma missdo impossivel para que, por meio
de um ato do Executivo, se estabelegam critérios de avaliacdo de desempenho.
Entdo ¢ uma norma que me parece, data vénia, até natimorta, dificilmente
sera colocada em pratica.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Normalmente, Ministro,
quando ha empenho, realmente quando ¢ para regulamentar, o que se faz na
Unido e nos Estados ¢ votar a lei e simultaneamente a regulamentagdo, porque
isso ndo gera inclusive expectativas nem pressdes. Quando se deixa passar
algum tempo, vocé gera inclusive naquele que ficou numa situacdo de
inferioridade esse tipo de situagdo, porque até 1a se esta aplicando a lei a todo
mundo. Ora, entdo tenho a igualdade, entdo eu vou atras daquilo que...

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Essa lei ¢ de 2002.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA — Exatamente, eu notei. Todo
o trabalho que se faz de um assessor legislativo, por exemplo, mesmo no
ambito da administragcdo, € assim: vocé prepara a minuta da lei e de
regulamentacdo. E sai sempre na sequéncia.

[...] (Grifos aditados)

Como se pode perceber, os Ministros da Suprema Corte deixaram claro que a repentina
regulamentacdo de uma gratificacdo genérica ndo autoriza o pagamento para aposentados e

pensionistas em valores inferiores aos que eram pagos de forma indistinta a todos os servidores.



64

Na hipétese apreciada quando do julgamento do RE n® 572.052, todos os servidores ativos

receberam durante anos a GDASST em 60 pontos.

Esse montante foi declarado genérico e assegurado aos inativos pelo STF, que consignou
ainda o seguinte: caso as avaliagdes de desempenho sejam instituidas, os servidores ativos
poderdo receber a gratificagdo entre 60 e 100 pontos; os aposentados com direito a paridade,

por sua vez, deverao continuar com 60 pontos, nunca menos que isso.

Seguindo o mesmo procedimento adotado no caso da GDATA, o Supremo Tribunal
Federal editou 0 Enunciado n° 34 da Simula Vinculante, que reiterou o posicionamento de que
o0s servidores aposentados que fazem jus a paridade constitucional devem perceber o0 mesmo

montante auferido pelos servidores em atividade:

A CGratificacdo de Desempenho de Atividade de Seguridade Social e do
Trabalho — GDASST, instituida pela Lei 10.483/2002, deve ser estendida aos
inativos no valor correspondente a 60 (sessenta) pontos, desde o advento da
Medida Proviséria 198/2004, convertida na Lei 10.971/2004, quando tais
inativos fagam jus a paridade constitucional (EC 20/1998, 41/2003 e 47/2005).

Conforme exposto, os julgamentos emblematicos acima tratados, acerca do tema das
gratificacdes de desempenho, resultaram na edi¢do de Sumulas Vinculantes. Na diccao do art.
103-A da Constituicio de 19883, o objetivo precipuo da simula é superar uma controvérsia
jurisprudencial atual.

Dois dos requisitos para viabilizar a edi¢cdo de uma Sumula Vinculante séo a deflagracéo
de grave inseguranca juridica e a multiplicacdo exponencial de processos judiciais sobre
questdo idéntica. No caso das gratificacGes de desempenho, ambas as condi¢des sdo facilmente
contempladas.

133 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, mediante decisdo de dois tercos
dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagcdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciério e a
administracéo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

§ 1° A simula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficicia de normas determinadas, acerca das quais
haja controvérsia atual entre érgdos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacéo, revisdo ou cancelamento de simula podera
ser provocada por aqueles que podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou deciséo judicial que contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente a aplicar,
cabera reclamacgdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou
cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da simula,
conforme o caso.
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A violagdo a seguranca juridica é evidente. Os servidores publicos, que dedicaram uma
vida inteira de labor ao servigo publico, nutrem a legitima expectativa de aposentarem-se com
integralidade e paridade de vencimentos, em respeito as regras de transicdo das Emendas
Constitucionais n° 41 /2003 e n°® 47/2005. No entanto, sdo impedidos de fazé-lo em virtude de
leis claramente inconstitucionais, aplicadas indiscriminadamente pela Administragao.

Dessa maneira, 0 segundo requisito acaba sendo configurado, pois os diversos
servidores gue se encontram nessa situacao sdo obrigados a recorrer ao Judiciario para reverter
a injustica perpetrada. De fato, as demandas judiciais sobre gratificacdes de desempenho sédo
uma constante no cotidiano Judiciario, tendo a propria Corte Suprema se manifestado inimeras
vezes acerca do tema®34. Sobre o requisito aqui tratado, ensina 0 Ministro Gilmar Mendes que
“veda-se, desse modo, a possibilidade da edicdo de uma sumula vinculante com fundamento
em decisdo judicial isolada. E necessario que ela reflita uma jurisprudéncia do Tribunal, ou seja,
reiterados julgados no mesmo sentido, é dizer, com a mesma intepretacio”°,

Ainda com base nas li¢des do renomado jurista, ressalta-se que a Sumula Vinculante
possui 0 conddo de vincular diretamente os érgdos judiciais e os 6rgdos da Administracdo
Publica, abrindo a possibilidade de que qualquer interessado faca valer a orientacdo do
Supremo®3®.

Ora, se as normas regulamentadoras das gratificacfes de desempenho estabelecem
critérios diferenciados para a incorporacgdo da parcela aos proventos de aposentadoria, violando
principios constitucionais, e o Supremo Tribunal Federal editou ndo apenas uma, mas duas
sumulas vinculantes que determinam a extensdo da parte genérica das gratificacbes aos
aposentados, ndo h& logica alguma na continuidade da aplicacdo das leis ordinarias
inconstitucionais pelo Poder Publico.

N&o apenas a aplicacdo incorreta como também a edicdo dessas normas que instituem
gratificacdes de desempenho de forma inconstitucional sdo atribuiveis a Administracdo Publica.
No julgamento do Recurso Extraordinario n° 631.389/CE**’, o Ministro Dias Toffoli expressou

essa exata indignacdo com a postura administrativa, que despende anos para regulamentar as

134 Sobre gratificagGes de desempenho, aponta-se diversas decisdes monocraticas dos Ministros da Corte Suprema:
ARE 742.684/PE; Al 819.320/ES; ARE 707.872/RS; ARE 701.006/RJ; ARE 700.898/RJ; RE 703.209/MG; Al
710.317/SE; ARE 703.382/RS; RE 695.446/MG; Al 804.478/ES; Al 803.164/ES; ARE 680.791/RJ; Al
668.446/MG; RE 634.742/ES; Al 819.286/ES; ARE 637.514/ES; Al 836.772/DF; RE 626.723/SC; Al
803.170/ES; Al 803.162/ES; e Al 800.834/ES.

135 MENDES, 2012, p. 1.042.

136 |bid., p. 1.040.

137 Ementa: GRATIFICACAO DE DESEMPENHO DO PLANO GERAL DE CARGOS DO PODER
EXECUTIVO — GDPGPE - LEI N° 11.357/06. Homenageia o tratamento igualitario deciséo que, até a avaliagdo
dos servidores em atividade, implica a observancia da mesma pontuagdo — 80 — no tocante a inativos e pensionistas.
(STF, Tribunal Pleno, RE 631389, Relator Min. MARCO AURELIO, julgado em 25/09/2013, DJ 02/06/2014)
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avaliacOes de desempenho, de sorte a permitir a incorporacao das gratificagdes ao patriménio
dos servidores no percentual de oitenta pontos. Passado esse longo lapso temporal entre a edi¢céo
da lei que cria a vantagem e o ato regulamentador dos ciclos de avaliagdo, a gratificacdo nao
poderia sofrer reducdo no contracheque dos servidores, sob pena de violagdo ao principio da

irredutibilidade de vencimentos:

O Senhor Ministro Dias Toffoli: O que mais impressiona, neste caso — e isso
ndo me impressiona de hoje, mas de hd muito tempo, pelas fun¢Ges que
outrora exerci -, € que o Ministério do Planejamento encaminha projeto de lei
ou medida provisoria fazendo essas distingBes, 0s quais precisam ser
submetidos ao Parlamento, ao Congresso Nacional, e depois a sua Secretaria
de Recursos Humanos leva um, dois, trés anos para regulamentar o tema,
fazendo surgir essas distorgdes. Esse é um problema que a propria
Administracdo Federal causa. [...]

Faz-se um projeto de lei, ou edita-se uma medida provisoria, que precisam da
aprovacdo do parlamento — que é o mais dificil -, e a regulamentacéo dessa
lei, que é por decreto do Executivo, leva dois anos no caso concreto? Ou seja,
todos esses servidores da ativa do departamento receberam, no ano cheio de
2009 e no ano cheio de 2010, 80 (oitenta por cento), a titulo de tal gratificacéo.
Por ter ela caréater geral, 0s aposentados e 0s pensionistas teriam todo o direito
de pedir a extensdo do beneficio, na auséncia da regulamentacdo e de
avaliacdo, a fim de receberem os mesmos 80% (oitenta por cento), e ndo 0s
50% (cinquenta por cento). Ora, por dois anos, aqueles que estdo na ativa ou
que estavam na ativa incorporaram essa gratificacdo em 80 (oitenta por cento).
Ai, em 2011, vem uma avaliacdo, sob o pretexto de ser retroativa e de
compensar a remuneragdo adrede recebida. Como eles foram avaliados, se ndo
havia os parametros dessa avaliacéo? [...]

Havendo uma incorporacédo, um lapso temporal em que esse valor se
incorpora ao patrimonio do cidaddo — sem avaliagdo -, data vénia, isso
acaba nos levando a deparar com a questdo da irredutibilidade de
vencimentos. A Administracdo é que esta gerando aos cofres publicos e
ao Tesouro Nacional esse problema. [...]

Mas que o Executivo atente para essa necessidade, para que, amanha ou
depois, ndo estejamos aqui a analisar situagdes em que, depois de seis anos,
Ministro Marco Aurélio, Ministro Presidente, em que isso esta sendo
incorporado pelo particular, o qual vem recebendo uma gratificacdo de 80%
(oitenta por cento), apareca um critério, por meio de um decreto que deveria
ter sido editado anos antes — no momento da edi¢do da medida provisoria ou
no momento da sancdo da lei -, que impacte a remuneracdo de um servidor,
de um pensionista ou de um aposentado.

(Grifos aditados)

No acordao de julgamento desse mesmo recurso, ficou consignado o posicionamento
dos Ministros da Suprema Corte sobre a inexisténcia de carater pro labore faciendo da
gratificacdo de desempenho discutida, a Gratificagdo de Desempenho do Plano Geral de Cargos
do Poder Executivo — GDPGPE, até a implementacdo dos ciclos de avaliacdo de desempenho.
O Relator Ministro Marco Aurélio destaca em seu voto:
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Entdo, ha de se concluir que, muito embora a Gratificagdo de Desempenho
haja sido prevista considerado o trabalho individualmente desenvolvido pelo
servidor, versou-se, ante a burocracia da Administracdo, a satisfacao de forma
linear, sem diferenca de percentuais. Em sintese, dispds-se que,
independentemente da avaliacdo e até que esta ocorresse, seriam atribuidos
aos servidores, indistintamente, oitenta pontos, de um maximo de cem. [...]
Levando em conta o fato de a gratificagdo, nesse periodo, ter ficado
descaracterizada, sem ligagdo com o desempenho do servidor, entendeu que a
guantia menor de pontos concernente aos inativos estaria jungida, também, a
ter-se a gratificacdo em sua prdpria natureza, ou seja, como de desempenho.
[...]

O acordao ficou longe de conflitar com a Carta da Republica.ao contrério,
presente a disciplina da citada gratificacdo, o érgdo julgador assentou-a, no
periodo a anteceder a avaliagdo dos servidores, linear, devendo ser observada
de forma abrangente, como se 0s inativos e aqueles ja falecidos estivessem
ainda nos cargos publicos.

Por fim, imprescindivel tratar acerca do entendimento firmado pela Excelsa Corte no
julgamento dos Embargos de Declaracdo na Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario n®
631.880/CE!®. O Ministro Presidente a época, Cézar Peluso, ressaltou que, mesmo apos a
regulamentacdo dos ciclos de avaliacdo das gratificacGes, é inconstitucional ato administrativo
que subtraia do contracheque do aposentado valores incorporados em razdo do direito a

paridade remuneratoria:

A embargante supde que o STF, ao julgar a GDATA (RE 476390), fixou
entendimento de que a extensdo de gratificagdo aos inativos, nos mesmos
percentuais concedidos aos ativos, somente subsistiria até o0 momento de sua
regulamentacdo, pois, a partir dai, haveria reversio da natureza da
gratificacdo, de genérica para especifica.

A embargante alega que, no caso, a superveniente regulamentacio da GDPST,
pela Portaria n® 1.743/2010, da FUNASA, impediria o reconhecimento do
direito de extensdo aos inativos da gratificagcdo, em razdo da sua natureza pro
labore faciendo, apds 10 de dezembro de 2010, postulando sua limitagdo até
esta data.

Diversamente do que sustenta a embargante, esta Corte, no julgamento
do RE 572.052/RN, decidiu que a superveniéncia de ato normativo que
regulamenta gratificacdo, até entdo reconhecida como de natureza
genérica, ndo tem o condio de cassar sua extensido aos inativos que
preencheram os pressupostos de incidéncia da regra de paridade prevista
na antiga redacdo do § 8° do art. 40 da Constituicio da Republica.

Aduziu-se, ainda, na ocasiio, que eventual supressdo dos valores
provenientes da referida extensio, violaria, a um s6 tempo, o direito
adquirido e o principio da irredutibilidade da remuneracio dos inativos,
como consta nos debates:

138 EMENTA: RECURSO. Embargos de declaragdo. Carater infringente. Inadmissibilidade. Omisséo, contradi¢éo
ou obscuridade. Inexisténcia. Embargos de declaracéo rejeitados. N&o se admitem embargos de declaracdo de
decisdo em que ndo ha omissdo, contradi¢do nem obscuridade. (STF, Tribunal Pleno, RE 631880 RG-ED, Relator
Min. CEZAR PELUSO (Presidente), DJe 16/12/2011)
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[...]

Destarte, mostra-se evidente a impossibilidade de se extinguir, desde a
regulamentacio que a tornou especifica aos ativos, a gratificacio que fora
antes concedida de forma generalizada aos inativos, coisa que nem
poderia ser lograda na via dos presentes embargos declaratérios.

O Plenario desta Corte, ao reconhecer a repercussio geral da matéria e
reafirmar sua jurisprudéncia, indicando precedentes pertinentes,
confirmou ser vedado, ainda apods a regulamentacgio, ato administrativo
que subtraia do servidor inativo valores decorrentes da extensiao, por
forca da antiga regra constitucional de paridade (art. 40, §8°, na antiga
redacdo), de gratificacio inicialmente instituida de forma genérica para
os servidores em atividade.

(Grifos aditados)

Portanto, a conduta do administrador, que se esquiva do pagamento integral das
gratificacOes de desempenho aos inativos sob 0 argumento de que estas possuem carater propter
laborem, certamente deve ser alterada. Isso porque, como sedimentado, tal conduta afronta a
orientacdo do Supremo Tribunal Federal, que reconhece o cunho genérico dessas parcelas na
auséncia de regulamentacdo. Viola, ainda, os ditames constitucionais e, inclusive, os ideais
democréticos convalidados no terceiro paradigma juridico do Estado de Direito, atualmente

vivenciado.

5.3 Possivel soluc¢do: a adocdo do principio da juridicidade

Consignou-se, ao longo dos ultimos dois capitulos, que a hipétese da incorporagdo das
gratificacdes de desempenho aos proventos de aposentadoria de servidores publicos federais
configura excelente ilustracdo do equivoco relativo a vinculacdo da Administracdo tdo somente
as leis, consoante o principio da legalidade tradicionalmente concebido na doutrina. Essa
restricdo dos limites da atuacdo administrativa causa consequéncias deveras negativas aos
cidadaos e ao proprio pais.

Na esfera individual, ficou nitido o prejuizo que pode ser gerado pela submisséo
irrestrita do Estado as leis. Em ambito geral, também podem ser apontados danos a maquina
pubica, uma vez que a movimentagdo do Poder Judiciario é efetivamente onerosa ao Estado.
Os custos sdo altissimos para o Erario Publico ndo s6 em razdo das despesas relacionadas ao
tramite processual, mas também pela correcdo monetéria e pelos juros de mora que incidem

sobre 0 montante atrasado.
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No caso especifico das gratificacbes, como muitas demoram ou ainda nem foram
regulamentadas, surge uma avalanche assustadora de processos judiciais. O Ministro Ricardo
Lewandowski, quando da discussdo travada entre os Ministros da Corte Suprema para a edi¢éo
do Enunciado n°® 34 da Simula Vinculante, afirmou: “Eu estou recebendo inclusive de minha
assessoria que continuam chegando ao Supremo dezenas e até centenas de casos como este”.

Face a esse quadro cattico, ndo se pode permitir que o Poder Publico se restrinja & mera
aplicacdo de leis. Caso este fosse autorizado a buscar o fundamento de seus atos diretamente na
Constituicdo, em harmonia com as diretrizes tracadas pelo ordenamento juridico inteiro,
certamente ndo ocorreriam tantas injusticas merecedoras de reparos pelo Poder Judiciério e,
como resultado, a utilizacdo da maquina judicial poderia ser controlada e direcionada aos casos
realmente necessarios.

Essa é justamente a aplicacdo préatica do principio da juridicidade que se pretendia
demonstrar aqui. Ao invés de se submeter as leis que determinam o pagamento de cerca de
metade da pontuacdo dos ativos aos inativos, para fins de incorporagdo aos proventos, 0
administrador deve estar livre para verificar se este ato ira malferir quaisquer valores
democraticos e sociais. Constatado o direito a integralidade, a paridade, a irredutibilidade de
vencimentos e a isonomia, o administrador deve afastar as determinagdes legais e garantir a
efetivacdo das normas constitucionais nos casos concretos.

Isto posto, revela-se plenamente apropriado a realidade o principio da juridicidade, a
saida encontrada para a superacdo da crise da lei formal e do obsoleto instituto da legalidade
administrativa. Como estabelecido alhures, no contexto do constitucionalismo contemporaneo,
a superioridade das disposi¢fes constitucionais é manifesta. Uma vez que a Constituicdo
tornou-se a nova expressao da vontade do povo, ndo ha espaco para a manutengdo do regime
de sujeicdo da Administracdo a comandos infraconstitucionais.

Essa mutacdo de paradigmas e consequente adocdo do principio da juridicidade é
defendida por Luis Roberto Barroso. O ilustre jurista reconhece a supremacia da Constituicao
no ordenamento moderno, motivo pelo qual intitula a juridicidade também como “principio da
constitucionalidade”. De acordo com a licdo ora transcrita, a Constituicdo configura o

fundamento primeiro de validade dos atos da Administragéo, o que se observa abaixo:

Supera-se, aqui, a ideia restrita de vinculagdo positiva do administrador a lei,
na leitura convencional do principio da legalidade, pelo qual sua atuacéo
estava pautada por aquilo que o legislador determinasse ou autorizasse. O
administrador pode e deve atuar tendo como fundamento direto a Constituigdo
e independentemente, em muitos casos, de qualquer manifestacdo do
legislador ordinério. O principio da legalidade transmuda-se, assim, em
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principio da constitucionalidade ou, talvez mais propriamente, em principio
dajuridicidade, compreendendo sua subordinacdo a Constituicdo e a lei, nessa
ordem. %

Frisa-se que a assuncdo da juridicidade a posi¢do de destaque ndo implica a rejeicdo
completa e absoluta da lei, mas apenas amplia os horizontes de validade dos atos
administrativos.

A proposta defendida é que a Administracdo possa se desvincular do obsoleto principio
da legalidade e aplicar diretamente principios e valores constitucionais. Acredita-se que, dessa
forma, serd comprovada a credibilidade do ordenamento juridico patrio como expressdo de
justica, ndo mais como expressao da forca do poder econémico, do interesse politico e da
vontade de minorias.

Frente a toda a argumentacao despendida no presente trabalho, cumpre concluir que néo
apenas teoricamente, mas também na préatica o principio da juridicidade pode e deve ser
aplicado. O abandono do principio da legalidade pode parecer complicado a alguns, mas as
mudancas sdo necessarias para garantir que a implementacdo da Democracia no pais ndo esteja
meramente disposta no papel, no preto e branco da Constituicdo, mas também em toda e
qualquer atitude estatal.

139 BARROSO, 2012, p. 50.
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6 CONCLUSAO

Das revolugdes burguesas europeias do final do século XVIII, movimento instaurado
em reacdo a concentracdo de poder nas méos de um soberano totalitario, surgiu o Estado de
Direito. Esse novo Estado, regido agora pelo ordenamento juridico e ndo pela vontade do
governante, deu ensejo a criagdo do Direito Administrativo, com a finalidade precipua de
proteger os individuos face a discricionariedade do poder estatal.

A pluralidade da sociedade e a evolucdo das demandas privadas exigiram diversas
mudancas de paradigmas ao longo dos anos para que o modelo estatal se adaptasse a realidade
contemporanea. Assim, o Estado de Direito passou da fase Liberal a Social e desta a
Democrética, para corrigir os desequilibrios verificados na relacdo Estado-cidaddo em cada
paradigma superado. No ambito brasileiro, essa terceira fase do Estado de Direito teve inicio
com a promulgacéo da Constitui¢do de 1988, carta que contemplou direitos sociais e politicos
antes inexistentes no pais.

Nesse cendrio, 0s institutos basilares daquele Direito Administrativo existente desde o
século XVI1I1I revelam-se obsoletos e inadequados. Dentre eles, estudou-se, ao longo do presente
trabalho, especificamente o principio da legalidade administrativa, segundo o qual a
Administracdo Publica ndo poderia agir sem leis que a autorizassem.

A inaplicabilidade deste classico principio ao contexto democratico do final do século
XX e inicio do século XXI foi demonstrada por meio da comprovacdo da ocorréncia da crise
da lei formal, fendmeno deflagrado, principalmente, devido a inflacdo legislativa, a perda do
sentido de lei como expresséao geral do povo e a multiplicagdo da quantidade de atos normativos
infraconstitucionais que regulam a atuacdo administrativa. N&do se olvide, nesse ponto, 0
despontamento da Constituicdo como a nova faceta da justica social, em substituicdo a
legislacdo ordinaria.

A solugdo a crise delineada, a nosso sentir, estd consubstanciada na assungdo do
principio da juridicidade como novo fundamento de atuacdo administrativa, de sorte que o
administrador publico esteja autorizado a aplicar, na auséncia ou insuficiéncia de leis,
diretamente as normas constitucionais. Isso ndo implica, frisa-se, o abandono completo da lei,
muito menos a ampliagdo do poder da Administragdo, mas, ao revés, o incremento dos limites
a atuacdo do Poder Publico.

O caso das gratificaces de desempenho no servigo publico federal ilustra bem a tese
ora defendida. Isso porque as normas que regulamentam essa vantagem estabelecem critérios

diferenciados para a sua concessdo a servidores ativos e inativos, ao arrepio das normas
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constitucionais referentes a paridade, a integralidade, a irredutibilidade de vencimentos e a
isonomia.

A despeito da patente inconstitucionalidade das leis e, inclusive, do posicionamento
pacifico e sumulado do Supremo Tribunal Federal, a Administracdo persiste concedendo
pontuacdo inferior aos aposentados, sob o argumento do carater propter laborem das
gratificacbes de desempenho e, sobretudo, da adstricdo da conduta administrativa ao principio
da legalidade. A desvinculacdo do administrador em relacéo as leis proporcionaria, entdo, uma
maior efetividade das normas constitucionais, que seriam passiveis de aplicacdo direta a casos
concretos, independentemente de comandos legais que desrespeitam a Lei Fundamental do pais.

Sendo assim, em um contexto democratico moderno, em que se reclama celeridade,
eficiéncia e justica, ndo ha mais espaco para aplicacdo do principio da legalidade, tal como
tradicionalmente concebido. O legalismo exagerado, ao invés de garantir a seguranca juridica
nas relacdes publico-privadas, acabou sendo subvertido na préatica, ndo atendendo as exigéncias
sociais da atualidade. Em verdade, acredita-se que a lei, em momento algum na historia, atendeu
verdadeiramente aos anseios da sociedade, estando sempre vinculada a algum tipo de interesse.

A partir de uma reflexéo acerca da origem dessa imperfeicdo da atuacdo administrativa,
conclui-se que esta ndo se encontra somente no ordenamento juridico. Esta mais afundo, na
prépria cultura do pais, onde o interesse econémico e a for¢a politica de minorias se sobrepdem
as efetivas necessidades dos cidaddos. O problema, portanto, ndo esta essencialmente no
Direito, mas no seu aplicador, ser humano falho e suscetivel a realizac¢do de qualquer barbarie

para servir a interesses proprios ou de terceiros. Montesquieu ja anunciava:

O homem, enquanto ser fatico, , assim como 0s outros corpos, governado por
leis invariaveis. Como ser inteligente, viola incessantemente as leis que Deus
estabeleceu e transforma aquelas que ele mesmo estabeleceu. Deve orientar a
si mesmo e, no entanto, é um ser limitado; esta sujeito a ignorancia e ao erro,
como todas as inteligéncias finitas; quanto aos parcos conhecimentos que
possui, ainda esta sujeito a perdé-los.4

Em meio a crise vivenciada, a melhor saida, a curto prazo, sem sobra de ddvidas é a
adogdo do principio da juridicidade. Ocorre que esse novo instituto, por si s, ndo é capaz de

corrigir todas as falhas administrativas e instaurar a paz social, por meio de uma atuacao integra

140 MONTESQUIEU, Charles de Secondut, Baron do, 1689-1755. O espirito das leis. Apresentagéo Renato Janine
Ribeiro; traducéo Cristina Murachco. 32 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 13.
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e transparente da Administracdo Publica. Cogitar uma mudanca tdo abrupta assim significaria

acreditar em utopias, meras fantasias impossiveis de serem concretizadas.

A mudanca necesséria, portanto, deve ser iniciada por meio da substitui¢do de institutos
juridicos invalidos por outros mais adequados ao momento de constitucionalizacdo do Direito,
mas esta somente sera concluida quando o individuo por detras das normas se mostrar habil a

realmente concretizar os ideais de justi¢a inerentes a uma auténtica Democracia.
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providéncias.

. Leinr’10.404, de 9 de janeiro de 2002. DispGe sobre a criacdo da Gratificacdo de

Desempenho de Atividade Técnico—Administrativa — GDATA, e da outras providéncias.

. Lei n.° 10.410, de 11 de janeiro de 2002. Cria e disciplina a carreira de Especialista
em Meio Ambiente.

. Lei n.° 10.483, de 3 de julho de 2002. DispGe sobre a estruturacdo da Carreira da
Seguridade Social e do Trabalho no ambito da Administracdo Publica Federal, e d& outras

providéncias.

. Lei n.° 10.855, de 1° de abril de 2004. DispBe sobre a reestruturacdo da Carreira
Previdenciaria, de que trata a Lei n® 10.355, de 26 de dezembro de 2001, instituindo a Carreira
do Seguro Social, e da outras providéncias.

. Lei n.° 10.882, de 9 de junho de 2004. Dispde sobre a criagédo do Plano Especial de
Cargos da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA e da Gratificagdo Temporaria
de Vigilancia Sanitaria, e da outras providéncias.

. Lei n.° 11.156, de 29 de julho de 2005. Dispde sobre a criacdo da Gratificacdo de
Desempenho de Atividade de Especialista Ambiental — GDAEM e da Gratificagdo de
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Desempenho de Atividade Técnico-Administrativa do Meio Ambiente — GDAMB e dé outras

providéncias.

. Lein?11.357, de 19 de outubro de 2006. DispGe sobre a criagdo do Plano Geral de
Cargos do Poder Executivo - PGPE e do Plano Especial de Cargos do Ministério do Meio
Ambiente e do IBAMA; institui a Gratificagdo Especifica de Docéncia dos servidores dos
extintos Territorios Federais do Acre, Amapa, Rondo6nia e Roraima - GEDET,; fixa o valor e
estabelece critérios para a concessao da Gratificacdo de Servico Voluntério, de que trata a Lei
n® 10.486, de 4 de julho de 2002, aos militares dos extintos Territorios Federais do Amapa,
Rondbnia e Roraima; autoriza a redistribuicdo, para os Quadros de Pessoal Especifico das
Agéncias Reguladoras, dos servidores ocupantes de cargos de provimento efetivo do
Plano de Classificacdo de Cargos, instituido pela Lei no 5.645, de 10 de dezembro de
1970. ou planos correlatos das autarquias e fundacgdes publicas, cedidos aquelas autarquias, nas
condigdes que especifica; cria Planos Especiais de Cargos, no ambito das Agéncias Reguladoras
referidas no Anexo | da Lei n® 10.871, de 20 de maio de 2004; institui a Gratificacdo de Efetivo
Desempenho em Regulacdo - GEDR, devida aos ocupantes dos cargos do Plano Especial de
Cargos da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA; cria as carreiras e o Plano
Especial de Cargos do Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educagédo - FNDE e do Instituto
Nacional de Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira - INEP; aumenta o valor da Gratificagdo
Especifica de Publicacdo e Divulgacdo da Imprensa Nacional - GEPDIN, instituida pela Lei n®

11.090, de 7 de janeiro de 2005; e da outras providéncias.

.Lein.211.907, de 2 de fevereiro de 2009. Dispde sobre a reestruturagdo da composi¢ao

remuneratdria de diversas carreiras e da outras providéncias.



