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1. INTRODUCAO

A Constituicdo de 1988 instituiu alguns principios a que se submetem
tanto a Administracdo Publica Direta como a Indireta: os principios da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade administrativa, da publicidade e da eficiéncia.

Materializados no Direito Administrativo, 0s principios exercem
importante papel, na medida em que permitem a Administracdo e ao Judiciario
estabelecer o equilibrio entre os direitos dos administrados e as prerrogativas da
Administracéo.

Este estudo se prop&e a analisar aspectos dos direitos indisponiveis na

Administracéo Publica.



2. DIREITO ADMINISTRATIVO

Entre os principios consagrados no caput do artigo 37 da Constituicéo
Federal, ha que destacar o principio da legalidade, que nasce com o Estado de
Direito. Trata-se de garantia do respeito aos direitos individuais, mediante o
estabelecimento de limites a atuagdo administrativa

Segundo o principio da legalidade, a Administracdo Publica s6 pode
fazer o que estd expressamente autorizado em lei. Essa restricdo esta contida na
maxima: “O governo é de lei e ndo de homens”. O principio veda, assim, a liberdade
de acao e de vontade do homem.

Ndo menos importante, o principio da impessoalidade — também
chamado de principio da finalidade administrativa — impfde que toda a atividade
estatal se dirija ao interesse publico, de modo que ndo se pode substituir o fim
previsto em lei por outro, seja ele publico ou privado, licito ou ilicito.

O principio da moralidade refere-se a moral juridica, além da comum,
de interesse coletivo, expressa no conjunto de regras de conduta tirada da disciplina
interior da Administracdo. Para Celso Bastos (2001), esse principio constitui
inovacdo muito importante e funciona como reitor da atuagdo da Administracao
Publica.

O paragrafo 1° do artigo 41 da CF disciplina que o servidor publico
estavel sO perdera o cargo em virtude de sentenca judicial transitada em julgado,
mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa, e
mediante procedimento de avaliacdo periodica de desempenho, na forma de lei

complementar, também assegurada ampla defesa.
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Em decorréncia disso, a Administracdo Publica ndo pode, por simples
ato administrativo, conceder direitos de nenhuma espécie, criar obrigacbes ou impor
vedacgOes aos administrados, porque para tanto ela depende de disposi¢éo legal.

Esse preceito € garantido por meio de outro direito assegurado no
artigo 5°, XXXV, segundo o qual "a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, ainda que a lesdo ou a ameaca a direito
decorram de ato da Administracdo. A Constituicdo prevé ainda outros remédios
Constitucionais, como a acédo popular, o habeas corpus, o habeas data, 0 mandado
de injuncédo e o mandado de seguranca.

Em consequéncia desses principios e garantias constitucionais, pode-
se concluir que as pessoas administrativas nado tém disponibilidade sobre os
interesses publicos, mas apenas o dever de cura-los, nos termos das finalidades
legalmente predeterminadas. Isso vincula a Administragdo em todas as suas
decisdes. Em outras palavras, os interesses publicos tém supremacia sobre os
individuais.

Em busca de um conceito descritivo, que abranja a Administracédo

Publica em sentido objetivo e subjetivo, Maria Sylvia Zanella (1996, p. 39) define:

O Direito Administrativo como o ramo do direito pUblico que tem por objeto
0s Orgdos, agentes e pessoas juridicas administrativas que integram a
Administracédo Publica, a atividade juridica ndo contenciosa que exerce e 0s
bens de que se utiliza para a consecucéo de seus fins, de natureza publica.
(ZANELLA, 1996, p, 39)

Segundo Celso Bastos (2001), sao cinco as principais fontes do Direito
Administrativo: a lei, a doutrina, a jurisprudéncia, 0os costumes e 0s principios gerais

de Direito.
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A lei &€ a mais importante das fontes do Direito Administrativo. Os atos
normativos sdo todos emanados do Estado, que impde seu poder normativo aos
individuos e ao préprio Estado.

A doutrina é a elaboracéo tedrica de principios aplicaveis ao Direito
Positivo.

A jurisprudéncia traduz-se no conjunto de decisGes proferidas em um
mesmo sentido, para solucéo de casos idénticos. Trata-se de fonte n&o escrita, mas
relevante.

Os costumes, embora praticamente em desuso, constituem-se na
reintegracdo uniforme de um comportamento tido como obrigacdo legal. Sua
aplicacéo faz-se ante a lacuna da lei.

Os principios gerais do Direito sdo proposi¢cdes fundamentais que se
encontram na base de toda a legislacdo. S&o os pressupostos de onde derivam as
regras juridicas.

No dizer de Dalmo Dallari (2000, p. 62), o Estado é "a ordem juridica
gue tem por fim o bem comum de um povo situado em determinado territorio".

O direito administrativo brasileiro hodierno expressa exatamente o
fenbmeno que pretendemos demonstrar. Ha atualmente dois “direitos
administrativos" em franco embate. Um que denominaremos direito administrativo
antidemocratico (ou direito administrativo do injusto ou da vilania) e outro que
nomearemos direito administrativo democratico (ou direito administrativo do justo).

Assim, o direito administrativo vigente em nosso pais pode ser cindido
em duas grandes vertentes: uma (antidemocratica) que prestigia normas e
posicionamentos administrativos urdidos sob a inspiracdo das baionetas e outra
(democratica) que se expressa em normas administrativas e posicionamentos

afinados com os postulados do Estado de Direito.



O direito administrativo antidemocratico serviu de arcabouco para os
excessos do periodo de excec¢ao vivido por nosso pais sob a ditadura militar, que se
findou com a abertura politica. Esse direito influenciou e foi influenciado pela ordem
autoritaria, legitimando os horrores do sistema politico entdo vigente.

O direito administrativo democratico, em oposicdo ao direito
administrativo da ditadura, alcancou seu apice de expressao positivada com a
Constituicdo de 1988. Nesse passo, expressa a nova ordem politica regente da
concepcao de regime juridico administrativo.

Verifica-se, no direito administrativo antidemocratico, incongruéncia
entre as nocdes cientificas e terminoldgicas e seus respectivos conteudos. Assim, o
direito administrativo antidemocratico esconde, sob a no¢éo de interesse publico, o
interesse corporativo das classes dirigentes do Estado; na expressao prerrogativas
do Poder Publico, as prerrogativas dos usurpadores do poder; na idéia de
desigualdade juridica entre Administracéo e administrado, instrumento de submisséo
do mais fraco ao mais forte. Assim, em um processo de dissimulacdo conceitual, a
pretexto de acudir aos interesses mais elevados da sociedade politica, em verdade
apenas da suporte aos titeres do momento encastelados nas sinecuras publicas.

Por mais que pretenda dissimular-se, o direito administrativo
antidemocratico é ineficiente nessa tarefa, e deixa entrever sua verdadeira face
mediante o descortinamento de seus instrumentos mais comuns, quais sejam:
obrigatoriedade de esgotamento dos recursos administrativos para a obtencdo de
tutela judicial, verdade sabida, repudio a processualidade administrativa, prestigio
desmesurado a discricionariedade, intangibilidade do mérito administrativo pelo
Poder Judiciario, adocédo da prisdo administrativa; vedacdo do habeas corpus em

matéria disciplinar, inadmissibilidade da exceptio non adimpleti contractus em face



da Administracdo, aplicacdo da desigualdade juridica entre Administracdo e
administrado no processo administrativo disciplinar, etc.

Encontram-se nesse conceito todos os elementos que compdem o
Estado: a nocdo de poder esta implicita na soberania; a politicidade do Estado é
afirmada na referéncia ao bem comum, com a vinculacdo deste a um certo povo; e a
territorialidade esta presente na mencado a determinado territério, com limitacdo da
acao juridica e politica do Estado.

O Estado € o centro soberano do poder. A Constituicéo, por seu turno,
€ a organizacdo efetiva do poder do Estado, e define politica e juridicamente os
direitos fundamentais dos individuos e as competéncias atribuidas e reconhecidas
legitimamente aos O6rgdos de expressdo da vontade soberana: Poder Legislativo,
Poder Executivo e Poder Judiciario.

Sao elementos originarios do Estado:

e Povo — componente humano;
o Territdrio — base fisica;

« Governo Soberano — elemento condutor.

O Governo Soberano detém e exerce o0 poder absoluto de
autodeterminacéo e auto-organizacdo emanada do povo, mediante a delegacédo de
poderes proferida por ocasido das elei¢cdes. Logo, os poderes do Estado sdo, em
altima instancia, a manifestacdo da vontade da coletividade.

Sao elementos constituintes do Estado:

e Soberania — Sinénimo de independéncia e expressdo do poder
juridico mais alto, legitima o poder de decisdo sobre a eficacia de

gualquer norma juridica;
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« Territério — N&o existe Estado sem territorio; este delimita a acéo
soberana do Estado;

e Povo — elemento humano. Segundo Abreu Dallari, "o povo € o
elemento que da condi¢cdes ao Estado para formar e externar uma
vontade";

e Finalidade - interesse publico, bem comum. O Estado tem uma
finalidade geral, que constitui 0 meio para que os individuos atinjam

suas finalidades particulares.

Maria Sylvia Zanella defende que:

Embora o poder estatal seja uno, indivisivel e indelegavel, ele se desdobra
em trés funcbes: a legislativa, a executiva e a jurisdicional A primeira
estabelece regras gerais e abstratas, denominadas leis; as duas outras
aplicam as leis ao caso concreto: a funcao jurisdicional, mediante solugéo
de conflitos de interesses e aplicacdo coativa da lei, quando as partes ndo o
facam espontaneamente; a funcdo executiva, mediante atos concretos
voltados para a realizacdo dos fins estatais, de satisfacéo das necessidades
coletivas. (ZANELLA, 1996, p. 39)

O Estado Democratico caracteriza-se pela separacdo de poderes, a

cada um dos quais compete, essencialmente, uma funcéao:

e 0 Poder Legislativo tem funcdo normativa: elaboracéo da lei;

e 0 Poder Executivo tem funcédo administrativa: converte a lei abstrata
em ato individual e concreto;

e 0 Poder Judiciario tem funcdo judicial: interpreta e aplica a lei,

coativamente, aos litigantes.
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Essas sdo func¢bes precipuas, dado que todos os Poderes, em algum
momento, exercerdo funcdes normativas, administrativas e judiciais, ainda que
restritas a sua organizagao e a seu funcionamento.

Segundo Celso Bastos (2001), para interpretar o Direito Administrativo
deve-se adotar uma hermenéutica publicista, desprendendo-se dos conceitos de
Direito Privado, na medida em que a diversidade de seu objeto, os fins sociais e 0
interesse publico que suas normas visam a tutelar exigem regras proprias de
interpretacdo e aplicacdo. Os principios do Direito Administrativo estdo voltados ao
interesse publico.

Existe uma desigualdade entre a Administracdo Publica e o
administrado, o que caracteriza a supremacia da Administracdo Publica em face do
particular: os interesses publicos sdo superiores — e, portanto, prevalecem — aos
interesses particulares.

Por conseguinte, o Poder Publico conta com privilégios e prerrogativas
gue ndo podem ser desconsideradas pelo aplicador das regras e dos principios
desse ramo do direito. Sempre que entrarem em conflito o direito do individuo e o
interesse da comunidade, h& de prevalecer o segundo, pois o0 dever da
Administracéo Publica é primar pelo bem comum.

A Administracdo Publica deve, ainda, respeitar o principio da
legalidade, certos "limites" definidos em lei. Esse principio visa a garantir o direito de

liberdade do administrado diante da atuacao do Estado-Administracao.
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3. DIREITOS DA PERSONALIDADE

Segundo Carlos Bittar (1995, p. 10), direitos da personalidade sé&o
aqueles reconhecidos ao homem tomado em si mesmo e em suas projecdes na
sociedade. Visam a defesa de valores inatos, como a vida, a intimidade, a honra e a
higidez fisica. Sua evolucdo, contudo, foi incada de dificuldades de carater
ideolégico, de modo que alguns autores chegam até a negar-lhes a existéncia com
base na idéia de que, havendo direito do homem sobre a propria pessoa, justificar-
se-ia o suicidio.

O postulado da dignidade humana, em virtude da forte carga de
abstracdo que encerra, ndo tem alcancado, quanto ao campo de sua atuacdo
objetiva, unanimidade entre os autores, muito embora se deva, de logo, ressaltar
gue as multiplas opinides se apresentam harménicas e complementares.

Para Sales:

Direito da personalidade é todo aquele ligado a pessoa humana de
forma tal que dele ndo se possa separar, acompanhando o homem
desde o seu nascimento e até mesmo apds a morte. Direito a vida, a
liberdade fisica ou intelectual, ao seu nome, ao seu corpo, a sua
imagem e a tudo aquilo que ele cré ser sua honra. Sdo direitos
personalissimos porque tém a caracteristica de serem (nicos,
particulares. (SALES, 2006, p. 172)

Os direitos da personalidade sdo aqueles ligados diretamente a
personalidade juridica do sujeito.

Segundo Maria Helena Diniz:

Dentre os direitos subjetivos de que o homem ¢ titular pode-se
facilmente destinguir duas espécies diferentes, a saber: uns que séo
destacaveis da pessoa de seu titular e outros que ndo a séo. Assim,
por exemplo, a propriedade ou o crédito contra um devedor constitui
um direito destacavel da pessoa de seu titular; ao contrario, outros
direitos ha que séo inerentes a pessoa humana e, portanto a ela
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ligados de maneira perpétua e permanente. Quanto a pessoa fisica,
tais direitos dizem respeito aos seus mdltiplos aspectos fisicos e
psiquicos, tais como o direito a vida a integridade fisica, a honra, a
seguranga ao casamento, a constituicdo da familia, a liberdade, etc.
Tais direitos, por isso que inerentes a pessoa humana, saem da
Orbita patrimonial, portanto sdo inalienaveis, intransmissiveis,
imprescritiveis. Quanto as pessoas em geral (fisica, juridica, e "entes
despersonalizados"), sdo os relativos aos demais aspectos, tais como
o direito a0 nome, a imagem, a associa¢ao, a reputacao, etc. Quanto
as pessoas juridicas, propriamente, existem direitos da personalidade
que Ihes sdo exclusivos, tais como o da liberdade comercial, o da
clientela e do fundo de comércio, etc. (DINIZ, 1999, p. 36)

Para Diogo Campos (1995) os direitos da personalidade, de modo
geral, terminam com a morte do titular, que ocorre quando se verifica parada
irreversivel da circulacdo e da respiracdo. Tal regra, entretanto, comporta excecoes,
como as representadas pelos direitos ao corpo, a parte deste e a imagem,
relativamente aos quais subsistem efeitos post mortem; no que se refere ao direito
de autor, em seu aspecto moral, produz ele efeitos até a morte (a Lei n. 5.988, de
14.12.73, em seu artigo 25, § 2°, prevé a defesa, pelo Estado, da integridade e da
genuidade da obra caida em dominio publico).

Walter Moraes (1977, p. 43) classifica o direito da personalidade como
direitos inerentes a pessoa e dotados de certas particularidades que limitam a
propria acdo do titular, ele ndo pode elimina-los através de ato de vontade, sendo-
Ihe facultado, contudo, deles dispor, privativamente, em dadas ocasides.

Na doutrina, segundo Maria Helena Diniz (1999, p. 41), "pessoa" é o
ente fisico ou coletivo suscetivel de direito e obrigacdes. E, portanto, sinénimo de
sujeito de direito. Sujeito de direito € a pessoa a quem compete um dever juridico, é
o individuo que detém uma pretensdo ou uma titularidade juridica, que, por sua vez,
€ o0 poder de fazer valer, mediante uma acdo, o cumprimento do dever juridico. Em
outras palavras, € 0 sujeito que tem o poder de intervir na producdo da decisdo

judicial.
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Para Kelsen (1994, p. 68) o conceito de sujeito de direito néo
necessario para a descricdo do direito; € um conceito auxiliar que facilita a
exposicdo do direito. De forma que a pessoa natural ou juridica ja tem direitos e
deveres, cuja unidade é, figurativamente, expressa no conceito de pessoa. A pessoa
€ tdo-somente a personificacdo dessa unidade. Assim, para esse autor a "pessoa”
ndo € um individuo de uma comunidade de pessoas, mas a unidade personificada
das normas juridicas que lhe impdem deveres e lhe conferem direitos. Logo, sob o
prisma kelseniano, € a "pessoa” uma construcao da ciéncia do direito, que com esse
entendimento afasta o dualismo direito objetivo versus direito subjetivo.

A personalidade € o conceito basico da ordem juridica, que a estende a
todos os homens, consagrando-a na legislacédo civil e nos direitos constitucionais de
vida, liberdade e igualdade.

Capacidade, por sua vez, é "a medida juridica da personalidade”, ou,
como prefere Teixeira Freitas (apud Diniz, op. cit., p. 39), "a manifestacdo do poder
de acédo implicito no conceito de personalidade”.

Segundo Bittar (op. cit., p. 11) a capacidade € a qualidade para adquirir
direito e para praticar, por Si mesmo ou por outras pessoas, 0s atos da vida civil.

Todo ser humano, desde o nascimento até a morte, tem capacidade
para ser titular de direitos e obrigacdes na ordem civil. Mas isso néo significa que
todos possam exercer, pessoalmente, tais direitos. A lei, tendo em vista a idade, a
saude, ou o desenvolvimento intelectual de determinadas pessoas, e com 0 intuito
de protegé-las, ndo lhes permite o exercicio pessoal de direitos. Assim, embora lhes
conferindo a prerrogativa de serem titulares de direitos, nega-lhes a possibilidade de
pessoalmente os exercerem. Classifica tais pessoas como incapazes. Portanto,
incapacidade € o reconhecimento da inexisténcia, numa pessoa, daqueles requisitos

gue a lei considera indispensaveis para que o exercicio dos direitos.
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3.1 Tutela da Personalidade

Segundo Bittar (1989, p. 11), o ordenamento juridico deve outorgar a
pessoa a mais ampla tutela possivel, a fim de possibilitar-lhe a incolumidade dos
direitos insitos a personalidade.

Mattia (1996, p. 25) pugna a idéia de que a protecdo dos direitos da
personalidade, afora a acdo de ressarcimento, deve ser levada a consecucao por
medidas cautelares com o condao de suspender os atos lesivos. A acao principal,
posposta a cautelar, teria como petitum a declaracdo de existéncia ou ndo do direito
em discussao e eventual condenacgao por perdas e danos.

A Constituicdo de 1988 descerra um caminho praticamente infindavel
na defesa dos direitos da personalidade, ao assegurar, em seu artigo 5°, inciso
XXXV, o principio da inafastabilidade ou da protecao judiciaria ("a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito").

Nos termos do artigo 11 do Cdédigo Civil:

Com exceg¢do dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade s&o intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o
seu exercicio sofrer limitacéo voluntéaria.

Os direitos da personalidade séo inalienaveis porque insusceptiveis de
valoracdo econbmica, nao podendo ser objeto de negdcio. Ninguém podera, por
exemplo, vender seu estado civil de solteiro a pessoa que acabou de se divorciar.
Séo intransmissiveis porque ndo ha como transferir ou ceder sua fruicdo para

terceiro. Um pai ndo pode deixar de heranca para seus descendentes seu perfil de
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bom pagador. S&o imprescritiveis pelo fato de ndo dependerem de termo para seu
emprego. E sdo irrenunciaveis por ndo se poder abrir mao deles, porquanto
inerentes ao ser humano e dele ndo destacaveis. Trata-se, pois, de verdadeira
indisponibilidade.

Pinto (1998, p. 41) configura “um conteudo minimo e imprescindivel da
esfera juridica de cada pessoa”, incidente sobre a sua vida, saude e integridade
fisica, honra, liberdades fisica e psicoldgica, nome, imagem e reserva sobre a
intimidade de sua vida privada.

Os direitos da personalidade notabilizam-se por serem:

a) de natureza extrapatrimonial, embora o seu mau trato possa implicar
reflexos econémicos;

b) direitos absolutos, com eficiacia erga omnes, pois 0 seu respeito €
imposto a todos (Estado e particulares);

c) irrenunciaveis, nao podendo o seu titular deles abdicar;

d) intransmissiveis, restando invalida a sua cessao a outrem, mediante
ato gratuito ou oneroso;

e) imprescritiveis, uma vez que o transcurso do tempo, sem 0 seu uso

pelo titular, ndo Ihes acarreta a extin¢ao.

Entre essas caracteristicas, duas guardam intima vinculacdo ao tema
sob enfoque, quais sejam, a irrenunciabilidade e a intransmissibilidade. Tais
caracteristicas impedem que a vontade do titular possa legitimar o desrespeito a
condicdo humana do individuo. Isso ndo quer significar que tornem de todo
irrelevante o consentimento nessa seara. Apenas limitam a liberdade de sua

manifestacdo quando contraria a ordem publica. A titulo de ilustracdo, de nenhuma
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valia se afigura o consenso capaz de importar na supressdao do bem da vida.
Diferentemente, assoma admissivel, observados certos parametros, uma limitacao
voluntaria do direito a integridade fisica, como se vé no consentimento para
intervencdes médicas (dispensavel em casos de estado de necessidade), submissao
a operacédo plastica de cunho estético, participagdo em jogos esportivos violentos,
etc.

Embora os direitos da personalidade ndo tenham sido consagrados

pelo Cddigo Civil sob essa denominagcdo, encontram-se agasalhados em

dispositivos esparsos.

3.2 Direitos Indisponiveis

Todos os direitos possuem um ou mais sujeitos, que basicamente
podem manifestar livremente sua vontade acerca do objeto, que pode ser um
interesse ou um bem. Existem direitos que sao indisponiveis — insuscetiveis de
disposicdo —, vinculados de tal modo ao seu titular que dele se tornam
indissociaveis.

Direitos indisponiveis sédo todos aqueles de que as pessoas nao podem
dispor ou “abrir mao”.

Segundo Calmon Passos:

Direito indisponivel é aquele ndo renunciavel ou a respeito do qual a
vontade do titular sé se pode manifestar eficazmente satisfeitos
determinados controles. (PASSOS, 1989, p. 330)

De acordo com Castro (2001, p. 2) existem doutrinas que dividem os

direitos indisponiveis em duas espécies: os absolutamente e os relativamente
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indisponiveis. Os primeiros seriam aqueles em que "a indisponibilidade é absoluta
guando € o proprio bem, contetudo do direito, que se faz insuscetivel de disposicao,
porque de tal modo se vincula ao sujeito que dele é indissociavel", enquanto os
demais pertenceriam a categoria dos direitos cuja indisponibilidade é relativa,
"derivada ela dos limites fixados em lei ou convencgao dos interessados, quando esta
altima seja admitida".

Fabris (2006, p. 54) propde duas categorias: a de direitos
absolutamente indisponiveis e a de direitos simplesmente indisponiveis. Os
absolutamente indisponiveis ndo admitem nenhuma possibilidade de renlncia, séo
estabelecidos pelo Estado, de forma imperativa, e fazem parte da personalidade ou
do status do homem. Os simplesmente indisponiveis sao estabelecidos pela lei ou
por instrumentos normativos a ela equiparados, e 0 que os torna indisponiveis é o
critério normativo.

Ramos Filho (2006, p. 44) sustenta a tese de que a indisponibilidade
dos direitos — direitos simplesmente indisponiveis — € o efeito produzido pela
inderrogabilidade das leis imperativas que assim os caracterizaram. Existe também
certa impoténcia do ordenamento juridico em relagdo a esses direitos ditos
indisponiveis. Quando violados, 0 maximo que se pode fazer, além da anulacdo do
ato, é estabelecer o ressarcimento de um eventual dano patrimonial. Em outras
palavras, direitos indisponiveis, que ndo séo direitos de natureza patrimonial e, por
definicdo, sao insuscetiveis de valoracdo econbmica, transformam-se de alguma

maneira em direitos excepcionalmente patrimoniais.

3.3 Direitos indisponiveis da Administragao Publica
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No entender de Sales (op. cit.), a atuacdo do Poder Publico foi por
muito tempo assistida de forma passiva pela sociedade, ante sua arbitrariedade.
Inicialmente foi pensando nisso que o legislador quis defender os direitos da pessoa
enquanto particular, baseando-se na afamada Declaragdo dos Direitos do Homem,
de 1789. Com o caminhar dos anos, a preocupacao se estendeu ao campo privado.
A ameaca de invasao dos direitos da personalidade dos cidaddos deixou de ser
proveniente apenas do Estado e passou a temer a acdo dos homens em suas
relacdes interpessoais.

A Constituicdo patria declina abrigo a esses direitos no artigo 5°, X, in

verbhis:

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito de indenizacdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagéo.

Segundo Sales (op. cit.), a0 mesmo tempo em que proporciona a
vitima a possibilidade de cessar a ameaca ou lesdo a esses direitos (artigo 12 do
Cadigo Civil), a lei também oferece como prerrogativa do ofendido a reparacédo dos
prejuizos advindos do ato praticado. Nada impede, porém, a cumulacdo de pedidos,
ou seja, que cesse a violacdo do direito e, simultaneamente, que haja reparacédo do
dano causado até o momento da cessacao.

Entre os direitos indisponiveis, apresentam-se 0s pertencentes a
Fazenda Publica, que estdo a margem da disposicéo de seus titulares: aqueles que
representam as pessoas juridicas de Direito Publico ndo podem dispor dos direitos
inseridos na esfera de dominio da Fazenda Publica para satisfazer os objetivos de

interesse coletivo.
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3.3.1 Dos efeitos da indisponibilidade de bens da Fazenda Publica

No direito processual publico brasileiro, embora sem previsdo
legislativa explicita, foi construida jurisprudéncia segundo a qual a Administracéo
Publica revel — que, citada, ndo apresenta defesa — ndo esta sujeita ao efeito da
presuncao de verdade dos fatos alegados pelo autor.

Tal entendimento parte de premissa de que, sendo o direito publico
indisponivel, ndo sujeito a transacao judicial, da inércia da Administragcdo Publica
nao pode ser extraida uma renuncia tacita. A idéia é relacionar a inexisténcia de
efeito da revelia e a proibicdo de transacao judicial a fundamento substancial, néo
processual, mas, sim, de direito material. Trata-se, mais uma vez, de falsa premissa.
Os bens publicos séo de fato inalienaveis, porém tal inalienabilidade é impeditiva de
transacgdo privada, no interesse privado dissociado do interesse publico, o que imp&e
autorizacdo legislativa prévia para que haja qualquer alienacdo. Na relacao
processual, a transacéo deixa de ser ato essencialmente privado, ou com objetivos
privados, pois, intermediada pelo Estado-jurisdicdo, visa a realizacdo do direito a
tutela judicial.

Uma vez permitido a Administracado Publica ndo se sujeitar a pena de
revelia, conclui-se que a ela é conferido o direito de contestar ndo em prazo em
dobro mas em qualquer tempo e qualquer grau de jurisdi¢cdo, o que Ihe propicia uma
vantagem desigual, que subverte toda a sistematica processual, até mesmo com
ofensa ao principio do contraditorio. No tocante a proibicdo de liminares ou medidas
de urgéncia em face do poder publico, a principal legislagdo sobre a matéria, Lei n.

8.437, de 30 de junho de 1926, esta disposta nos seguintes termos:
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Art. 1° N&o sera cabivel medida liminar contra atos do Poder Publico,
no procedimento cautelar ou quaisquer outras ac¢fes de natureza
cautelar ou preventiva, toda vez que providéncia semelhante néo
puder ser concedida em acdes de mandado de seguranca, em
virtude de vedacédo legal. (...) Paragrafo terceiro. N&o sera cabivel
medida liminar que esgote, no todo ou em parte, o objeto da agéo.

A Constituicdo patria, no artigo 100, na pratica impede que as

sentencas de dinheiro tenham execuc¢éo forgada contra a Administracdo Publica:

(...) os pagamentos devidos pela Fazenda Federal, Estadual ou
Municipal, em virtude de sentenca judiciaria, far-se-ao
exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentacdo dos
precatoérios e a conta dos créditos respectivos, proibida a designacao
de casos ou de pessoas nas dotacdes orgcamentarias e nos créditos
adicionais abertos para este fim.

A proibicdo de liminares e medidas de urgéncia esta intimamente
relacionada com a proibicdo de execucao forcada em face da Administracédo Publica.
N&o adianta admitir a medida de urgéncia em face da Administracao Publica se a
execucao dessa mesma medida de urgéncia encontra restricoes.

Tais restricdes normalmente apresentadas as medidas de urgéncia sao
sempre em funcéo da dificuldade de execucéo.

No Brasil, a execu¢do de sentencas contra a Administracdo Publica
esta sujeita a um procedimento diferenciado quando a obrigacdo € de dar dinheiro.
No plano constitucional, ha impedimento para a execuc¢éo forcada, de dar dinheiro,
contra a Administracao Publica. Exceto para créditos de pequeno valor, a execucao
fica sujeita a um regime denominado precatério, em que, na pratica, a entidade
devedora somente paga na hipétese de legislacdo orcamentaria prever recursos
para tanto.

Segundo Mendes Silva:
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A execucgdo contra a Fazenda Publica sempre foi considerada no
direito brasileiro ponto de estrangulamento da efetividade da
jurisdicdo frente a Administracdo Publica, sendo o0 regime
constitucional do precatorio, dada a sua intrinseca natureza
voluntaria, instituto capaz de romper com o principio do Estado de
Direito, se aplicado abstratamente e em descompasso com o
principio da proporcionalidade. A efetividade da jurisdigdo como meio
de realizacdo de direitos em face da Administragdo Publica, atrelada
a nocdao de direito fundamental, s6 pode ser limitada em prol de um
valor supremo e excepcional, como o da dignidade da pessoa
humana, nas rela¢cdes processuais entre entes privados e como o da
continuidade do servico publico essencial a coletividade, nas
relacGes envolvendo entes publicos. (SILVA, 2006, p. 27)

3.4 Da advocacia publica

A advocacia publica € aquela que aconselha ou patrocina os interesses
de pessoas juridicas de direito publico. Tem funcdo social e seu compromisso
extrapola sua condicdo profissional e de defesa de interesses particulares.

O advogado publico tem compromisso com a coisa publica.
Diferentemente da advocacia privada, o interesse publico sempre se sobrepde ao
interesse particular, sendo essa a principal distingdo da advocacia particular,
distincdo que norteia toda a atividade do advogado publico.

Segundo Fides Angélica Ommati, Conselheira Federal da OAB, em

artigo publicado na internet:

Os integrantes da advocacia publica tém vinculacdo funcional ao Estado,
aqui utilizado em sentido genérico e incluindo as pessoas politicas
federativas e as pessoas de direito publico de natureza administrativa. Dai
porque além de atenderem aos requisitos e condi¢cBes para a advocacia,
sendo obrigatoriamente inscritos na OAB, os advogados publicos
submetem-se a processo seletivo publico e estao regidos pelo Estatuto da
Ordem e pelos estatutos e normas proprios aos servidores publicos e/ou a
normas especiais que regerem os 0rgaos a que se vinculem. Participante do
gerenciamento de interesses publicos, no desempenho de atividades de
consultoria e de assessoria, a advocacia publica tem localizagdo no Poder
Executivo, que detém praticamente o monopdlio da atividade administrativa,
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e, pois, dirige o conjunto de 06rgdos e entidades componentes da
Administracédo Publica.t

3.4.1 Origem da advocacia publica no Brasil

A advocacia publica teve origem no Ministério Publico, que tinha, antes
do advento da Carta Magna de 1988, competéncia de atuacdo como fiscal da lei e
como advogado do Estado. Como, entéo, conciliar, na mesma Instituicdo, interesses
muitas vezes conflitantes?

Surge a necessidade de se criar na esfera federal uma advocacia
publica distinta da atuacdo do Ministério Publico Federal. Nasce, entdo, a
Advocacia-Geral da Unido, com competéncia para defender a Unido nas causas de
seu interesse. Antes da Constituicdo Federal de 1988, o patrocinio das causas em
gue era parte a Unido era atribuicdo dos Procuradores da Republica, excecéo feita
as causas que versavam sobre matéria tributaria, cometidos a Procuradoria da
Fazenda Nacional, subordinada ao Ministério da Fazenda. A atividade de consultoria
desvinculava-se inteiramente do procuratorio, desempenhada, em nivel de cupula do
Poder Executivo, pelo Consultor-Geral da Republica, e, no plano ministerial, por
meio de consultorias.

Como assinalou Fides Angélica Ommati:

A Constituicdo vigente inseriu a advocacia publica entre as fungbes
essenciais a Justi¢a, distinguindo, em seus artigos 131 e 132, a Advocacia
da Unido da Advocacia dos Estados-membros e Distrito Federal, e nos
artigos 133 e 134, a advocacia em geral e a destinada a dar assisténcia
juridica a pessoas carentes. Como a defesa judicial da Unido Federal, até
entdo, era tarefa do Ministério Publico Federal, o legislador constituinte
possibilitou, mediante assinatura de prazo para tanto, que os Procuradores

L OMMATI, Fides Angélica. Advocacia publica — algumas reflexdes. Jus Navigandi, Teresina, ano 5, n. 51, out.
2001. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2111>. Acesso em: 10 jun. 2008.
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da Republica em atividade optassem entre permanecer integrando o
Parquet e compor a Advocacia Geral da Unido (art. 29, § 2°, ADCT, CF).
Somente com o advento da Lei Complementar n. 73/93, a Advocacia da
Unido foi estruturada, englobando a Procuradoria da Fazenda Nacional,
mantida em suas atribuicbes, e as Consultorias Juridicas localizadas nos
diversos Ministérios, a que foram acrescidos os Advogados da Unido,
ubicados nas Procuradorias da Unido. A Lei Complementar estruturou de
forma organica os ja existentes e os criados cargos, de modo a abranger
todo o conjunto dos servidores encarregados da consulta e do contencioso
juridico da Unido, bem assim de suas entidades administrativas de direito
publico. J& os Estados-membros mantiveram sua advocacia, em geral
organizadas em estrutura centralizadora das atividades proprias,
revigoradas pela insercédo constitucional, a Ihes assegurar expressamente o
exercicio das fun¢des de consultoria e de representacdo judicial. O artigo
132 da Carta Maior propiciou a unicidade das Procuradorias, malgrado o
asseguramento da manutencdo das Consultorias em funcionamento (art.
69, ADCT, CF). Na abrangéncia da advocacia publica dos Estados-
membros os 6rgdos juridicos das autarquias e das fundagbes de direito
publico.2

3.4.2 Do exercicio da advocacia publica

A advocacia publica é regrada ndo sO pelos regimes a que se
subordinam os Procuradores de Estado, de Municipios e de Autarquias, ou 0sS
Advogados da Unido, mas também pela Lei n. 8.906/94.

Assim, ao dispor sobre os habilitados ao exercicio da advocacia, em

seu artigo 3°, referida lei estipulou, no § 1°:

Exercem atividade de advocacia, sujeitando-se ao regime desta lei, além do
regime préprio a que se subordinem, os integrantes da Advocacia Geral da
Unido, da Procuradoria da Fazenda Nacional, da Defensoria Publica e das
Procuradorias e Consultorias Juridicas dos Estados, do Distrito Federal, dos

2 OMMATI, Fides Angélica. Advocacia publica — algumas reflexdes. Jus Navigandi, Teresina, ano 5, n. 51, out.
2001. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2111>. Acesso em: 10 jun. 2008.
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Municipios e de suas respectivas entidades de administracdo indireta e
fundacional.

De acordo com Fides Angélica:

A expressa determinacdo do vigente EAOAB, citada, a que somam outras,
como as decorrentes de impedimento e incompatibilidade (arts. 28, 29 e
30), sinaliza para a vinculagdo dos integrantes da advocacia publica, em
todas as esferas politicas, a OAB e sua submisséo as normas estatutarias
da profissdo, ai incluidos prerrogativas, direitos e deveres. Algumas
dificuldades, entretanto, perpassam na pratica dessa relacdo. Uma, que
sobressai, diz respeito a aplicacdo, pela OAB, de pena disciplinar que
importe suspensao do exercicio profissional ou exclusdo do seu Quadro de
filiados. Ainda que se mantenham, em termos, 0os ambitos de regramento, a
exemplo da LC 73, de 10.02.93, que disciplinou a AGU, e da Lei n.8.906, de
04.7.94 - EAOAB, constituindo este a lei geral e aquela a lei especifica de
uma parte da advocacia publica circunscrita a Unido Federal, tem-se a
dificuldade de implemento da pena aplicada, no ambito da relacdo funcional,
vez que atingira diretamente o exercicio de cargo publico. E que, de uma
parte, a advocacia da Unido € advocacia publica, que é espécie do género
advocacia, porque integra, na forma do art. 133, CF, a administragdo da
justica e ndo se enquadra nas funcdes do MP e da Magistratura, e ndo pode
deixar de integrar, sob pena de impossibilitado ficar o cumprimento da
finalidade para a qual foi instituida; e, sendo advocacia, hd que se
enquadrar nas regras para o exercicio dessa profissao, editadas pela Unido
no cumprimento de sua competéncia constitucionalmente fixada (art. 22,
XVI, CF). De outra parte, as esferas — as da OAB, e do respectivo estatuto
geral da advocacia, e da AGU sdo independentes e tém seu campo
especifico de aplicar as normas pelas quais cada uma dessas entidades
sdo regidas. Em possivel confronto, o exercicio do cargo pode, de fato, ter
continuidade, mas em caso de aplicagdo da pena de suspensdo ou de
exclusédo, podera trazer por conseqléncia representagdo, pela OAB, ao
6rgdo publico a que se vincule o advogado e, no que comportar, ao 6rgao
do MP. Certo, de outra forma ndo ha como se compatibilizarem os dois
regimes juridicos de vertente comum.3

3.4.3 A obrigacéo da defesa processual e 0 esgotamento das vias recursais

Em regra, é dever, tanto do advogado publico como do privado, atuar

no exercicio de sua funcdo segundo a lei, a moralidade e a boa-fé.

3 OMMATI, Fides Angélica. Advocacia publica — algumas reflexdes. Jus Navigandi, Teresina, ano 5, n. 51, out.
2001. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2111>. Acesso em: 10 jun. 2008.
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O advogado publico deve, ainda, pautar-se em outros principios
norteadores do direito administrativo, também consagrados no artigo 37 da
Constituicdo Federal, como o da eficiéncia e o da razoabilidade.

Todavia, a obrigacdo do advogado publico de esgotar todos os meios
processuais ao seu alcance, principalmente naquelas causas em que ja ha
reiteradas decisdes dos Tribunais Superiores, parece, em principio, confrontar-se
com alguns principios constitucionais consagrados no direito administrativo. Seria
razoavel ou eficiente esgotar todos 0s meios recursais, retardando sobremaneira a
prestacao jurisdicional, mesmo sabendo existirem centenas de decisbes contrarias?

Certamente a utilizacdo de todos os recursos permitidos na defesa do
interesse publico aumenta sobremaneira o custo do Estado, que é obrigado a
contratar mais juizes e servidores para cumprir a essencial funcdo do Poder
Judiciério, que é a prestacéo jurisdicional.

No entanto, mesmo diante desse dilema, ndo é permitido ao advogado
publico dispor dos interesses que lhe sédo confiados na defesa judicial dos 6rgaos
publicos, por se tratar de discussdo sobre bens indisponiveis. Dai a proibicdo de
transigir, de fazer acordo, de deixar de recorrer ou de desistir de recurso interposto.

Portanto, mesmo que entenda tratar-se de questéo ilegal, € dever do
advogado publico fazer a defesa do Estado, ainda que pessoalmente constrangido.

Contudo, essa obrigacdo ndo vale para o advogado publico quando
atua como consultor juridico, ocasido em que podera livremente defender a posicao
gue entender mais adequada ao caso.

Outra situacdo em que o advogado publico pode declinar de exercer a
defesa incondicional do Estado ocorre nas a¢cdes mandamentais. Nessas situacoes,

se entende ter o impetrante direito ao que pleiteia, deverd sugerir a autoridade que
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reformule seu ato ou tome as providéncias no sentido de fazer valer o direito do

administrado.

3.4.4 A Fazenda Publica em Juizo

A Fazenda Publica possui alguns privilégios em relacdo ao particular,
ndo s6 do ponto de vista administrativo mas também quando atua em Juizo. O
advogado publico dispde de circunstancias diferenciadas no desempenho de suas
fungBes, como prazos em quadruplo para contestar e em dobro para recorrer. Esses
privilégios foram criados por lei para garantir a defesa do bem publico, considerada a
supremacia dos interesses estatais em face dos particulares, e o0 acautelamento na
protecdo desses mesmos interesses, uma vez que indisponiveis pelo agente que os
administra. Ao advogado publico ndo é dado escolher processos, e ele os recebe
por distribuicdo e sem limite quantitativo.

O primeiro dos privilégios processuais conferidos por lei a Fazenda
Publica é o de poder litigar em Juizo privativo. Assim, a Unido s6 demanda e é
demandada na Justica Federal, bem como suas autarquias, fundagcbes de direito
publico e empresas publicas, em duas instancias. No plano dos Estados e dos
Municipios, a demanda é processada nas Varas da Fazenda Publica, consoante
dispbéem, em cada unidade federada, as respectivas leis de organizacao judiciaria.
N&o se pode confundir Juizo privativo com foro privilegiado, de modo que o Estado-
membro pode ser demandado tanto na capital como no interior, e em qualquer Juizo
guando inexistir Vara privativa (EDecl no Ag.92.717-PR, Rel. Min. Aldir Passarinho

Jr., julgado em 18.2.99).
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A legislagdo também oferece ao Estado prazos prescricionais
diferenciados, estendidos as autarquias e as fundacbes de direito publico. A
propasito, a interpretacdo jurisprudencial, sumulada pelo Supremo Tribunal Federal,
assegurou o quinguénio legal, nas situacdes interruptivas*®. H4a, ainda, privilégios
guanto a isencao de custas e de preparo para recurso, bem como a dispensa da
obrigacao de autenticar copias reprograficas.

O processo de execucado tem seu caminho diferenciado pelo Cédigo de
Processo Civil (artigo 730) e pela Constituicdo Federal (artigo 100, e paragrafos, da
Constituicdo Federal) e apodia-se no principio da indisponibilidade dos interesses
publicos a que se vincula o privilégio da impenhorabilidade dos bens publicos. A
Fazenda Publica ndo pode ser submetida a execucado forcada, somente podendo
fazé-la por meio de precatorio e, depois, de previsdo orcamentaria. Os precatorios,
segundo o mandamento constitucional, serdo pagos pela ordem cronoldgica,
excetuados os de natureza alimenticia.

3.5 Do precatério

Precatério € uma requisicdo de pagamento, uma carta expedida pelo
presidente do Tribunal onde correu o processo, dirigida a autoridade competente,
para que ela determine o pagamento da importancia devida. Junto a requisicao,
seguem varias pecas do processo, copia autentica da sentenca, do acoérdao e da
conta de liquidacao, entre outros.

Pela sistematica vigente, se a requisicdo de pagamento ocorrer antes
de julho de cada exercicio financeiro, o pagamento devera ser efetuado no exercicio

seguinte.

4 Sumula 383: "A prescricao em favor da Fazenda Publica recomeca a correr, por dois anos e meio, a
partir do ato interruptivo, mas nao fica reduzida aquém de cinco anos, embora o titular do direito a
interrompa durante a primeira metade do prazo"
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Se o0 pagamento nao acontecer, a autoridade administrativa
responsavel pelo descumprimento da determinacao judicial responde por crime de
desobediéncia, ou, no caso de o descumprimento ser de governador de Estado ou
do Distrito Federal, pode ser decretada a intervencdo pela Unido (artigo 34 da
Constituicao Federal ).

Entdo para que serve o precatorio se o Estado ndo paga o que deve?
Serve para o pagamento de dividas tributarias, para a aquisicdo de acdes de
empresas publicas privatizadas, para garantir o juizo em execucado fiscal e para
pagar dividas junto a bancos oficiais.

E verdade que existe nos Tribunais entendimento no sentido de que a
compensacao de dividas com o Estado pressupde a existéncia de lei a que autorize.
E a exigéncia € de que seja lei complementar.

O artigo 170 do Cadigo Tributario Nacional dispde sobre os requisitos

para a compensacao do crédito tributario, a saber:
a) edicéo de lei autorizativa;

b) existéncia de crédito liquido e certo, vencidos ou vincendos, do

sujeito passivo contra a Fazenda Publica.

Alids, no Distrito Federal foi editada uma lei que autorizou a
compensacao tributaria, medida que foi bem recebida pela comunidade local e
evitou gastos com ac¢des judiciais.

Contudo, mesmo ausente a lei autorizativa, o credor de um precatdrio
podera usa-lo para pagamento de um débito com o Estado.

E oObvio que, se o Estado tem o direito de executar o contribuinte
devedor, criando varios constrangimentos, inclusive levando a praca ou a leildo os
bens do devedor, o mesmo direito deveria ter o contribuinte, quicd de pagar a sua

divida com direito de crédito existente em precatorio.
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O Superior Tribunal de Justica, em decisdo prolatada em maio de
1990, relator o Ministro Carlos Velloso, entendeu ser possivel que um devedor,
numa execucdo fiscal movida pelo Estado de Sao Paulo, ofereca a penhora direito
de crédito existente em precatorio.

Na ocasido, citou trecho de decisdao da 62 Camara do 1° Tribunal de

Alcada Civil de Séao Paulo:

o crédito oferecido e aceito a penhora representa, no caso, a melhor
garantia que a impetrante poderia encontrar, na execu¢do movida contra o
apontado contribuinte, pois, trata-se de dinheiro em seu poder, o qual, uma
vez depositado, ficara indisponivel, enquanto a penhora remanescer.

Outras decisdes foram prolatadas nesse sentido. Vejamos:

1. Os créditos da sucumbéncia, custas e honorarios advocaticios, néo
constituem receita publica, ndo incidindo a extensdo do art. 54 da Lei
4.230/64. 2. E possivel a nomeacdo a penhora de direito de crédito
existente em precatério. 3. E também admissivel a compensacdo de débito
da sucumbéncia da parte com crédito resultante da condenagdo da
Municipalidade a restituicdo de indébito. Recurso ndo conhecido.®

Compensacdo. Divida passiva da prefeitura, decorrente de acdo de
repeticdo de indébito fiscal. Crédito da prefeitura, decorrente de 6nus de
sucumbéncia em demanda possesséria em que foi parte vencedora.
Possibilidade de compensagéo.®

Dessa forma, é certo que, trilhando esse caminho, por via obliqua,
pode-se alcancar a extin¢ao reciproca de créditos.

Ora, se assim é, ndo parece impréprio admitir 0 pagamento mediante
acdo de consignacdo, com direito de crédito existente em precatério, j& que a
consignacdo em pagamento € uma execucao as avessas.

O Superior Tribunal de Justica, em novembro de 1997, por julgamento

unanime da Primeira Turma, nos autos de uma execucdao fiscal, determinou que a

5 REsp 29.748-9-SP.
6 REsp 5.716-SP.
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Fazenda Publica Estadual de Sdo Paulo aceitasse Titulos da Divida Agraria (TDAS)
pelo seu valor de face, como garantia do pagamento do debito do contribuinte
executado.

Se a Justica Federal e o préprio Superior Tribunal de Justica admitem
o oferecimento desses titulos em garantia de execucéo fiscal e, inclusive, como
pagamento de débito com a Fazenda, por que ndo aceitar o direito de crédito
existente em precatoério, que é dinheiro em poder do Estado credor? Que melhor
garantia poderia encontrar a Fazenda Publica, em execucdo movida contra um
contribuinte, do que dinheiro jA em seu poder?

Se em relacéo as dividas tributarias a jurisprudéncia ndo € absoluta no
sentido de permitir a compensacdo com crédito existente em precatérios sem que
haja lei autorizativa, 0 mesmo nao acontece em se tratando de dividas de natureza
civil.

Logo, o direito de crédito existente em precatorio pode perfeitamente
pagar dividas com bancos, oficiais ou privados.

Para tanto, é necessario que os interessados sejam credor e devedor
um do outro, de quantias liquidas e certas (artigos 1.010 a 1.017 do CCB).

Quanto ao direito de participar dos leildes de privatizacbes de
empresas publica e assemelhadas, ndo ha problema, jA que pelo menos a Unido
tem permitido a aquisi¢do de acBes com o direito de crédito existente em precatorio.

Nao parece ser exagero entender que esses precatdrios possam ser
utilizados também para garantir operacdes bancarias.

E esses direitos todos sdo extensivos aos cessionarios de créditos

existentes em precatorios.
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4. DECISOES DOS TRIBUNAIS

O Tribunal Regional do Trabalho da 232 Regiédo, em resolucéo de abiril

de 1999 (Anexo 1), por meio de seu relator Rivelino Resende, decide que:

N&o ha que se falar na aplicacdo dos arts. 320, Il e 351 do CPC,
tendo em vista que estes tratam de direitos indisponiveis. Ora,
direitos indisponiveis sdo aqueles personalissimos e por isso mesmo
sem conteldo patrimonial. Verbas trabalhistas ndo se enquadram no
rol dos direitos indisponiveis, por isso, perfeitamente aplicavel a
revelia ao ente da Administracdo Publica que, chamado a juizo, ndo
comparece para se defender.

Em decisdo do Superior Tribunal de Justica, proferida em 2005,

encontra-se que:

O Estado, quando atestada a sua responsabilidade, revela-se tendente
ao adimplemento da correspectiva indenizagao, coloca-se na posicao
de atendimento ao interesse publico. Ao revés, quando visa a evadir-se
de sua responsabilidade no afd de minimizar os seus prejuizos
patrimoniais, persegue nitido interesse secundario, subjetivamente
pertinente ao aparelho estatal em subtrair-se de despesas, engendrando
locupletamento a custa do dano alheio. Deveras, assente na doutrina e
na jurisprudéncia que indisponivel é o interesse publico, e ndo o
interesse da administracdo. (STJ, 12 Turma, REsp 303.806/RO, Rel.
Min. Luiz Fux, DJ de 25.04.2005)
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5. CONCLUSAO

Os principios que regem o Direito Administrativo tém importante papel,
na medida em que permitem a Administracdo e ao Judiciario estabelecer o equilibrio
entre os direitos dos administrados e as prerrogativas da Administracao.

Em consequiéncia desses principios e garantias constitucionais, pode-
se concluir que as pessoas administrativas ndo tém disponibilidade sobre os
interesses publicos, mas apenas o dever de administra-los, nos termos das
finalidades predeterminadas legalmente. Isso vincula a Administracdo em todas as
suas decisdes, ou seja, 0s interesses publicos tém supremacia sobre os individuais.

Todos os direitos possuem um ou mais sujeitos, que basicamente
podem manifestar livremente sua vontade acerca do objeto, que pode ser um
interesse ou um bem. Existem direitos que sao indisponiveis — insuscetiveis de
disposicdo —, vinculados de tal modo ao seu titular que dele se tornam
indissociaveis.

Direitos indisponiveis séo todos aqueles de que as pessoas ndo podem
dispor.

Entre os direitos indisponiveis, situam-se o0s pertencentes a Fazenda
Publica, que estdo a margem da disposicdo de seus titulares: aqueles que
representam as pessoas juridicas de Direito Publico ndo podem dispor dos direitos
inseridos na esfera de dominio da Fazenda Publica para satisfazer os objetivos de
interesse coletivo.

No direito processual publico brasileiro, embora sem previsdo

legislativa explicita, foi construido o entendimento jurisprudencial segundo a qual a
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Administracdo Publica revel — que, citada, ndo apresenta defesa — néo esta sujeita
ao efeito da presuncao de verdade dos fatos alegados pelo autor.

Esse entendimento parte de pressuposto de que, sendo o direito
publico indisponivel, ndo sujeito a transacéao judicial, da inércia da Administracao
Publica ndo pode ser extraida uma renuncia tacita. A idéia é relacionar a inexisténcia
de efeito da revelia e a proibicdo de transacao judicial a fundamento substancial, ndo
processual, mas, sim, de direito material. Trata-se, mais uma vez, de falsa premissa.
Os bens publicos séo de fato inalienaveis, porém tal inalienabilidade é impeditiva de
transacgdo privada, no interesse privado dissociado do interesse publico, o que imp&e
autorizacdo legislativa prévia para que haja qualquer alienacdo. Na relacéo
processual, a transacéo deixa de ser ato essencialmente privado, ou com objetivos
privados, pois, intermediada pelo Estado-jurisdicdo, visa a realizacdo do direito a
tutela judicial.

Uma vez permitido que a Administracdo Publica ndo se sujeite a pena
de revelia, conclui-se que a ela estd sendo conferido o direito de contestar ndo em
prazo em dobro, mas em qualquer tempo e em qualquer grau de jurisdicdo, o que
lhe propicia uma vantagem desigual, que subverte toda a sistematica processual, até
mesmo com ofensa ao principio do contraditério.

Em regra, é dever, tanto do advogado publico como do privado, atuar
no exercicio de sua funcdo segundo a lei, a moralidade e a boa-fé.

O advogado publico deve, ainda, pautar-se em outros principios
norteadores do Direito Administrativo, também consagrados no artigo 37 da
Constituicdo Federal, como o da eficiéncia e o da razoabilidade.

No entanto, mesmo diante desse dilema, ndo é permitido ao advogado

publico dispor dos interesses que lhe sdo confiados na defesa judicial dos 6rgdos
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publicos, por se tratar de discussdo sobre bens indisponiveis. Dai a proibicdo de
transigir, de fazer acordo, de deixar de recorrer ou de desistir de recurso interposto.

Portanto, ainda que entenda tratar-se de questdo ilegal, € dever do
advogado publico fazer a defesa do Estado, conquanto pessoalmente constrangido.

A Fazenda Publica possui alguns privilégios em relagcdo ao particular,
nao s6 sob o ponto de vista administrativo, mas também quando atua em juizo. O
advogado publico disp6e de circunstancias diferenciadas para o desempenho de
suas fun¢des, como prazos em quadruplo para contestar e em dobro para recorrer.
Tais privilégios foram criados por lei para garantir a defesa do bem publico,
considerada a supremacia dos interesses estatais em face dos particulares, e
visando ao acautelamento na protecdo desses mesmos interesses, uma vez que
indisponiveis pelo agente que os administra. Aos advogados publicos ndo é dado
escolher processos; ele os recebe por distribuicdo e sem limite quantitativo.

As colocacbes postas no decorrer deste trabalho demonstraram que
houve significativa mudanca na atuacdo da advocacia publica, ressaltando-se a
preocupacdo na especificidade da advocacia de Estado, nas diferentes esferas
politicas, mormente a federal e a estadual, na busca de um aprimoramento da
defesa da coisa publica.

E preciso seguir em frente, construindo uma advocacia mais proxima
da nova ordem econdmica e social, criando-se mecanismos, a exemplo da
arbitragem, que possibilitem a resolug&o de conflitos entre o Estado e o particular de
forma mais agil e dinamica.

Para isso, é imperioso que se continue alterando a legislacédo
processual civil, como se vem fazendo ha alguns anos, no intuito de diminuir a
presenca do Estado em juizo. E necessario, também, transformar o entendimento de

administradores e de advogados publicos para uma visdo nova, que permita o
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reconhecimento de direitos sem a necessaria busca desses direitos por meio do
Poder Judiciario. SERGIO DE ANDREA FERREIRA expressa com precisao essa

nova visao:

Na instancia administrativa, seja contenciosamente, ou nao, a "vitéria" da
administracdo publica sera a execucao justa da lei, mesmo que, para isso,
tenha de reconhecer que errou, e modifique, revogue, anule seus atos,
supra suas omissdes. A justica — num sentido ainda mais amplo e profundo
do que aquela cuja realizacdo esté entregue ao judiciario — € obrigacédo do
administrador publico, e para ele também serve, na sua realizacdo, a
simbologia de Témis.

E a esse novo modo de atuar da Administragdo Publica que o
advogado publico devera emprestar a sua valiosa colaboracdo na orientacdo e no
controle da atividade administrativa, o que Ihe propiciara intervir na construgdo dos
valores consagrados em nossa Carta Republicana, mormente a observancia dos
principios insculpidos no artigo 37, com énfase a moralidade, de cujo alcance

dependem a efetividade da ordem juridica democrética e a fruicdo por todos dos

atributos da cidadania.
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ANEXO

RECORRENTE: 1°) 42 JCJ DE CUIABA
(Na acédo movida por NERLITA ENORE
DE FIGUEIREDO contra o MUNICIPIO DE
ACORIZAL/MT)

RECORRIDO: NERLITA ENORE DE
FIGUEIREDO

ADVOGADO: Dr. CLODOALDO
APARECIDO GONCALVES QUEIROZ

ADMINISTRAQAO PUBLICA - REVELIA E
CONFISSAO. Ndo ha que se falar na
aplicacao dos arts. 320, Il e 351 do CPC,
tendo em vista que estes tratam de
direitos indisponiveis. Ora, direitos

indisponiveis séo aqueles
personalissimos e por iSSoO mesmo sem
conteudo patrimonial. Verbas

trabalhistas ndo se enquadram no rol
dos direitos indisponiveis, por isso,
perfeitamente aplicavel a revelia ao ente
da Administracdo Publica que, chamado
ajuizo, ndo comparece para se defender.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de recurso ordinario e de
oficio, em que sédo partes as acima indicadas.

RELATORIO

A egrégia 42 Junta de Conciliacdo e Julgamento de Cuiaba - MT, sob a
Presidéncia do MM. Juiz JOSE PEDRO DIAS de conformidade com a r. sentenca de
fls. 20/24, julgou parcialmente procedente a reclamatoria para condenar o reclamado
ao pagamento de indenizacdo pela quebra da estabilidade proviséria; aviso prévio;
13° salario proporcional e férias proporcionais acrescidas de 1/3; devendo ainda o
reclamado comprovar o recolhimento do FGTS de todo o periodo, acrescido da
indenizacao de 40%, com a respectiva liberagdo, bem como anotar a CTPS obreira.

A reclamante interp6s embargos declaratérios que foram julgados
procedentes para correcao de erro material (fls. 30/32).

Houve determinacdo de remessa de oficio e o Reclamado néo recorreu
ordinariamente.

A douta Procuradoria Regional do Trabalho manifestou-se as fls. 41/50
pelo conhecimento e improvimento da remessa de oficio.

E, em sintese, o relatorio.



VOTO

JUiZO DE ADMISSIBILIDADE
Conheco da remessa de oficio, por imperativo legal.

JUizO DE MERITO
DA CONFISSAO FICTA

O juizo de origem achou por bem aplicar ao Municipio reclamado a
pena de confisséo ficta, diante da revelia configurada na audiéncia inaugural.

Pois bem, sendo o reclamado ente da Administracdo Publica, poderia
suscitar discussao acerca do cabimento do reconhecimento da revelia, eis que h4 os
gue entendem serem aplicaveis o art. 320, Il e 351 do CPC.

Como bem apontado em primeiro grau e pelo d. Representante do
Ministério Publico, os artigos retrocitados referem-se a direitos indisponiveis, o que
ndo é o caso dos autos. Direitos indisponiveis sdo aqueles personalissimos e por
isSso mesmo sem conteddo patrimonial — intransigiveis portanto. Estes sim néo
podem ser acambarcados pela revelia.

N&o ha que se confundir direitos indisponiveis com a indisponibilidade
dos bens publicos, que é principio de direito administrativo, consistente na vedacao
a penhora e exigéncia da formacéo de precatério para pagamento das execucdes
contra a Fazenda Publica.

No caso dos autos, onde se busca parcela patrimonial, eis que se trata
de verbas trabalhistas, ndo ha que se falar em direitos indisponiveis. Aqui a
Administracdo Publica é sujeito processual e como tal deve respeitar as normas
minimas de procedimento. Nao ha respaldo legal para mais esse privilégio aos entes
da Administracdo Publica.

Assim, chamado o Municipio de Acorizal para vir a juizo se defender,
se este achou por bem quedar-se inerte, deve arcar com as consequéncia da revelia
e sofrer os efeitos da ficta confessio.

Mantenho.

DO CONTRATO - VALIDADE - VERBAS

A contratacdo da Reclamante se deu em 01.05.85, antes da vigéncia
da atual Constituicdo da Republica (promulgada em 05.10.88), quando néo era
vedado a administracdo publica a contratacdo de pessoal pelo regime celetista sem
a realizacdo de concurso, ja que a Constituicdo anterior dava plena condicdo de ser
realizada essa espécie de admisséo, exigindo a realizacdo do certame publico tdo
somente para a primeira investidura em cargo publico (art. 97, § 1°). Entendo
portanto, que 0s empregados publicos regidos pela CLT ndo estavam sujeitos a este
procedimento seletivo para a admissdo. Da mesma forma, torna-se forgoso
reconhecermos que néo houve irregularidade na contratacdo da Reclamante.

Por outra banda, tendo sido efetivada a admissdo a menos de cinco
anos da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, ndo foi a Obreira
contemplada com a estabilidade de que trata o artigo 19 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias.

Se por um lado a Lei Complementar Estadual n°® 04 e a Constituicdo
Estadual determinaram a realizacdo de concurso publico para a efetivacdo dos



servidores admitidos anteriormente a CF/88 e que ndo foram contemplados pelo art.
19 do ADCT, por outro, ndo deixaram explicito, nem implicito, que a ndo realizacao
do certame implicaria na extingdo automéatica dos cargos e empregos. Ora, a
disposi¢céo Constitucional foi no sentido de que a nao efetivacdo do "servidor" por
inexisténcia de concurso, implicaria na vacancia e na extingdo dos respectivos
cargos, sem, no entanto, estipular "como".

A Constituicio do Estado de Mato Grosso, tratou da questdo dos
servidores publicos ndo considerados estaveis (artigo 39 e seu paragrafo Unico) da
seguinte forma:

"Art. 39. Os servidores publicos ndo considerados
estaveis, conforme o art. 19 do Ato das Disposicoes
Transitorias da Constituicao Federal, prestarao,
obrigatoriamente, concurso publico, no prazo maximo de cento
e oitenta dias, a contar da promulgacéo desta Constituicao.

Paragrafo anico. A nado realizacdo de concurso
publico implicara_ em vacancia dos cargos e na_extincdo dos
mesmos." (grifo N0sso)

Desta forma, a nominada vacancia e extincdo do cargo somente
poderia ocorrer com a demissao/exoneragédo do seu ocupante. Nao se pode admitir
gue um cargo esteja vago, se 0 seu titular ainda estiver em pleno exercicio de suas
atribui¢bes; todavia, indubitavelmente, a Norma Positivada declara que devera
ocorrer a vacancia. Da mesma forma é incompativel a extingdo de cargos que ainda
nao estejam vagos, mormente, se houver a continuidade do labor; alias, trata-se de
uma ordem légica disposta pelo proprio dispositivo legal: "...implicara na vacancia e
na extingcdo dos respectivos cargos.” Tal Norma, ainda que nao insculpida pela
melhor técnica, &€ mera consequiéncia da adoc¢do de um Regime Juridico Unico, que
para ser "Unico", necessitava extinguir os contratos de trabalho.

Referimo-nos a técnica inapropriada, pois o Texto Constitucional se
refere a extingdo de "cargo", enquanto que por se tratar de celetistas admitidos sem
concurso, caso desejasse o legislador atingir estes servidores, o texto legal deveria
incluir a terminologia "emprego”.

Ante as razdes tecidas neste breve arrazoado, a vacancia do cargo
somente poderia se dar com a demissédo da Obreira, o que também culminaria na
posterior extincdo, até mesmo porque a Constituicio Estadual se referiu téao
somente a "cargos" e nao "empregos". Ainda que tais determinacgdes legais fossem
ao caso aplicaveis, o fato dessa demisséo néo ter sido imediata ndo tem qualquer
relevancia, e nem poderia, pois ao empregador caberia extirpar a continuidade do
vinculo, fonte de subsisténcia do trabalhador, conforme lhe sugeria a lei.

Desta forma, a ndo efetivacdo da servidora através da aprovacado em
concurso publico, importou tdo somente na ndo transmudacdo de regime, o que
autorizou a administracdo publica efetuar a demissdo da mesma, e quando muito,
com a consequente vacancia e extincdo do emprego, 0 que por si, ndo impde
nenhuma nulidade ao contrato, nem tampouco macula as verbas trabalhistas
decorrentes do pacto havido, por isso mantenho a decisédo de origem quanto a
estas.

Restou incontroverso nos autos que a autora deu a luz ao seu bebé no
dia 16.05.98, tanto pela confisséo ficta, quanto pela confirmagéo do Sr. Prefeito
presente a audiéncia inaugural (fl. 18), que restou adiada por esse motivo.

Em razé&o disso, € certo que a obreira estava em estado gestacional (6°
més) quando foi dispensada, pelo que, devida a indenizacdo pela estabilidade
provisoria, conforme decidido em primeiro grau.



Nego provimento.

Ante as razfes supra fundamentadas, conheco do recurso e, no mérito,
nego-lhe provimento.

ISTO POSTO, resolveu o Egrégio Tribunal Regional do Trabalho da
Vigésima Terceira Regido, por unanimidade, conhecer do recurso e, no meérito, por
maioria, negar-lhe provimento, nos termos do voto do Juiz Relator, vencido o Juiz
Revisor que dava-lhe parcial provimento.

Obs: N&o participou do julgamento o Juiz Antdnio Melnec, face a
vinculagdo ao processo do Juiz Rivelino Resende, como Relator. Ausentes 0s
Exmos. Senhores Juizes Roberto Benatar, em gozo de férias regulamentares, Maria
Berenice Carvalho Castro Souza, conforme Resolucdo n® 591/98 do C. TST, e Joéo
Carlos Ribeiro de Souza, momentaneamente com causa justificada.

Cuiaba/MT, 13 de abril de 1999.

PRESIDENTE

JUIZ RIVELINO LUCIO DE RESENDE
Relator



