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! (Foucault, 2012, p. 138)

“Onde ha poder, ele se exerce. Ninguém ¢&,
propriamente falando, seu titular; e, no entanto, ele
sempre se exerce em determinada dire¢do, com uns

de um lado e outros do outro; ndo se sabe ao certo
quem o detém; mas se sabe quem ndo o possui”
(Michel Foucault)'.



RESUMO

Essa dissertagdo de mestrado tem como tema a fundamentacao de decisdes em agoes
diretas de inconstitucionalidade. A pesquisa empirica ¢ desenvolvida por meio de estudo
de caso sobre o julgamento realizado pelo Conselho Especial do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e dos Territorios (TJDFT) sobre as a¢des diretas de inconstitucionalidade
que autorizaram a transformag¢do do antigo Hospital de Base do DF em servico social
auténomo Instituto Hospital de Base do Distrito Federal (IHBDF). O objetivo do trabalho
¢ aferir se podem ser observados elementos 16gico-argumentativos marcadores de zona
de autarquia, conceito formulado por Jos¢ Rodrigo Rodrigues, na decisdo do Conselho
Especial do TJIDFT. Para isso, foi necessaria analise do caso que envolve as duas agdes
diretas de inconstitucionalidade (ADIs do Instituto Hospital de Base do DF) julgadas pelo
Conselho Especial do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, e, de forma
secundaria, uma ac¢do direta de inconstitucionalidade julgada pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) e duas sentencgas proferidas pelo juizo singular da Vara da Fazenda Publica
do Distrito Federal. Para desenvolver e fundamentar a pesquisa, além de detalhada analise
das ADIs e das sentengas do juizo singular, foi realizado estudo sobre teoria dos
precedentes, ratio decidendi, doutrina, modelos de deliberacdo seriatim e per curiam em
colegiados que julgam ADIs e argumento de autoridade. Os achados do caso indicam
fundamenta¢do meramente formal nas ADIs do IHBDF, com argumentacdo de autoridade
e com elementos de decisdao construidos em espago institucional caracterizado por zona
de autarquia.

Palavras-chave: estudo de caso; agdo direta de inconstitucionalidade; fundamentagao de
decisdo; zona de autarquia; ratio decidendi; seriatim e per curiam; argumento de
autoridade; servico social autbnomo.



ABSTRACT

This study will explore the reasoning behind decisions about Direct Actions for the
Declaration of Unconstitutionality (ADIs). This empirical study involves a case study
analysis of the judgement given by the Special Council of the Court of Justice of the
Federal District and Territories about Direct Actions for the Declaration of
Unconstitutionality which authorized the conversion of the former “Hospital de Base do
DF” (a public hospital) into an autonomous social service, now called “Hospital de Base
do DF Institute (IHBDF). This work aims at determining whether logical-argumentative
elements which indicate autarchy zone, concept coined by José Rodrigo Rodriguez, can
be observed in the judgement given by the Special Council of the Court of Justice of the
Federal District and Territories. In order to do that, it was necessary to analyze, firstly,
two Direct Actions for the Declaration of Unconstitutionality given by the Special
Council of the Court of Justice of the Federal District and Territories and, secondly, a
Direct Action for the Declaration of Unconstitutionality pronounced by the Brazilian
Federal Supreme Court as well as two decisions made by a single judge of the Federal
District. So as to conduct and support this work, in addition to a thorough analysis of
ADIs and the single-judge rulings, a study was carried out on the theory of precedents,
ration decidendi, legal doctrine, argument from authority, seriatim and per curiam
deliberation models in collegiate bodies that judge ADIs. The findings of this study
indicate that the reasoning behind the ADIs regarding IHBDF were merely formal,
presenting argument from authority and decision elements shaped in an institutional space
characterized by the autarchy zone.

Keywords: case study; direct action for the declaration of unconstitutionality; decision;
autarchy zone; ratio decidendi; seriatim and per curiam; argument from authority,
autonomous social service.
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INTRODUCAO

1. Justificativa

O Brasil ¢ uma democracia? Os Estados Unidos sdo uma democracia? A China ¢é
uma democracia? E a Russia? Embora as democracias tenham certas diferencgas ou niveis
de eficiéncia dos processos democraticos, ¢ possivel estabelecer elementos minimos para
a caracterizacdo de um pais como sendo democratico. Esses elementos seriam, no
minimo, alternancia de poder, judicidrio independente e imprensa livre (Levitsky; Ziblatt,
2021). Olhando para o exemplo brasileiro, contudo, verifica-se que ndo basta que o Poder
Judiciario seja independente, € preciso que ele seja eficiente, transparente e que seja um
dos guardides do Estado Democratico de Direito.

Nesse contexto, o dever de fundamentar as decisdes judiciais constitui poder-
dever que forma e conforma o proprio Poder Judiciario. Por isso, a auséncia de
justificacao ou justificacao deficiente nas decisoes judiciais enfraquece o Poder Judiciario
e, em ultima analise, os valores republicanos e a propria democracia.

O dever de fundamentagdo das decisdes judiciais encontra-se positivado no art.
93, IX, da Constituicao Federal, mas também decorre de outros principios constitucionais,
como o principio republicano e o principio da transparéncia. Os arts. 489, § 1°, inciso V,
e 927, § 1° do Codigo de Processo Civil estabelecem parametros objetivos para essa
fundamentagdo. Esse dever tem especial relevancia porque representa o meio pelo qual o
Poder Judiciario concretiza ¢ reafirma, diariamente, os valores democraticos.

No entanto, ocorrem situacdes em que a fundamentagdo de uma decisdo judicial
¢ meramente formal e ndo atende a necessidade de transparéncia e de racionalidade. A
fundamentag¢do nas agdes diretas de inconstitucionalidade, por exemplo, representa
desafio para o atendimento do mandamento constitucional de fundamenta¢do das
decisdes judiciais. Isso ocorre em face de dificuldades relativas a forma como essas
decisdes sao produzidas e a exagerada e indevida politizagao das cortes responsaveis pelo
controle concentrado de constitucionalidade. Acrescente-se a isso a possibilidade de
perpetuacdo de decisdes sem coeréncia sistémica e racionalidade, em vista da quase
impossibilidade de se alterarem tais decisdes pela via dos recursos.

E, considerando que, para Miiller, “direito constitucional ¢ o direito politico
intensificado” (Miiller, 2014, p. 34) e que a constituicdo, segundo Luhmann, ¢ o

acoplamento estrutural entre a politica e o direito (1990), as decisdes em agdes diretas de
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inconstitucionalidade tém o potencial de pautar e até de desestabilizar tanto o sistema
juridico quanto o sistema politico brasileiro.

Em vista disso, certas decisdes do STF e dos Conselhos Especiais dos Tribunais
de Justi¢a podem contribuir para o descrédito e enfraquecimento do Poder Judicidrio, em
face de fundamentacdo inadequada ou até mesmo inexistente. Por meio de estudo de caso
relativo ao julgamento das ADIs 2017.00.2.013758-5 e 2017.00.2.013822-5, busca-se
apresentar critica a argumentagao inexistente ou deficiente em ADIs, a fim de contribuir
para a construcdo de praticas que tenham por objetivo a seguranca juridica e a
racionalidade do sistema, com acdes transparentes, coerentes com o Estado de Direito e
passiveis de sofrerem escrutinio interno e externo. Em face do fortalecimento do Estado
Democratico de Direito, busca-se oferecer, com o presente trabalho, contribui¢do sobre

processo de reflexdo acerca da qualidade das decisdes em ADI.

2. Metodologia, problema de pesquisa e objetivos

Em 2017, uma decisdo, unanime, do Conselho Especial® do Tribunal de Justi¢a do
Distrito Federal e dos Territérios, no julgamento conjunto das ADIs 2017.00.2.013758-5
e 2017.00.2.013822-5, teria encerrado disputa acerca da constitucionalidade do modelo
do servigo social autonomo Instituto Hospital de Base (IHBDF), autorizado pela Lei
distrital 5.988/2017. Segundo um dos desembargadores que compunham aquele
colegiado, a decisdo representava uma chance para Brasilia, em vista de grave crise no
sistema publico de satde do Distrito Federal (DF). Essa decisdo contava com o apoio do
Governador do DF, da Camara Legislativa do Distrito Federal (CLDF), e do Ministério
Publico do Distrito Federal e Territorios. A transformacao do Hospital de Base em servico
social autdbnomo foi um evento de grande repercussao para o sistema publico de saude do
Distrito Federal e para o ordenamento juridico, que gera consequéncias até hoje, uma vez
que a decisdo nas ADIs do IHBDF permite o funcionamento de um modelo de gestao de
bens e de recursos publicos por entidade privada que nao se submete as regras de controle,
gestao e transparéncia do regime publico.

Em vista de sua repercussdo, esse ¢ o evento que se apresenta para a pesquisa, ou
como diz Maira Machado, esse € o evento ou 0 “caso que se impde sobre no6s” (Machado,

2017, p. 363), porque ¢ fundamental e extremamente instigante entender o que aconteceu

3 O Conselho Especial do TIDFT é o 6rgio responsavel deste tribunal pelo julgamento das agdes diretas de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo distrital em face da Lei Organica do Distrito Federal.
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e ainda estd acontecendo, no que diz respeito aos problemas do Hospital de Base, em
especial as constantes denuncias de ineficiéncia e de corrupgao. E, apesar de o olhar sobre
esse evento possibilitar multiplas opgdes de método de pesquisa, o estudo de caso parece
se impor como a escolha mais apropriada para a analise desse evento.

O estudo de caso ¢ “uma estratégia metodoldgica de constru¢do de um objeto
empirico muito bem definido e especifico, potencialmente revelador de aspectos e
caracteristicas de uma problematica que ndo seriam facilmente acessados por intermédio
de outras estratégias” (Machado, 2017, p. 361). Por meio desta metodologia, a presente
dissertacdo tem a fundamenta¢do das ADIs do IHBDF como objeto empirico definido,
especifico e potencialmente capaz de revelar se as decisdes proferidas nessas ADIs
ocorreram em espaco institucional comprometido com acordaos, sentengas ou decisoes
devidamente fundamentados.

O estudo de caso, entdo, ¢ construido por meio de documentos que compdem as
fontes primarias da pesquisa. Tomando as ADIs do IHBDF como objeto empirico central,
foram selecionados os documentos que constituem o objeto destas agdes, bem como
decisdes anteriores citadas nas ADIs e que reconstituem a argumentagdo dos
desembargadores em uma sistematica decisoria de precedentes.

O corpus empirico®, por fim, foi composto pelos seguintes documentos:

e O inteiro teor do acordio das ADIs 2017.00.2.013758-5 e
2017.00.2.013822-5, julgadas no Conselho Especial do TIDFT.

e O inteiro teor do acordao da ADI 1864, julgada pelo STF, também
conhecida como “Caso Paranaeducagao”.

e Assentengas proferidas pelo Juiz da 2* Vara da Fazenda Publica do Distrito
Federal.

e (O acoérdio da Reclamacao ajuizada contra a decisdo da 2* Vara da Fazenda
Publica do Distrito Federal.

e Os documentos relativos ao Projeto de Lei 1.486/2017, que deu origem a
Lei distrital 5.899/2017.

e O inteiro teor da ADI 1923 do STF, citada pelos desembargadores e que
trata do marco legal das Organizagdes Sociais.

e Obras doutrinarias citadas nos documentos do caso.

4 Os julgados listados podem ser acessados em
https://airtable.com/app9hql ACN3sQntmgq/shrpRkI0v5XsxbMC7
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Além dessas fontes primarias, noticias da imprensa e de 6rgaos oficiais também
constituiram fontes de pesquisa e ajudaram a construir o contexto do caso. Os julgados e
as noticias aparecem organizados em topicos proprios de referéncia ao final da
dissertacdo, mas podem, contudo, ser consultados por meio de /inks nas notas de rodapé
nas paginas em que forem citados. Como a presente dissertagao se estrutura por meio de
estudo de caso, acredita-se que essa forma de referéncia facilitara a leitura e o
entendimento das questdes derivadas do caso.

Tendo em vista a complexidade politica e juridica do caso no Distrito Federal,
optou-se por realizar um recorte que delimita o tema do trabalho como sendo a
fundamentag¢ao judicial em acao direta de inconstitucionalidade no Conselho Especial do
TIDFT. A partir desse tema, estrutura-se o problema da pesquisa com o seguinte
questionamento: ao se analisar a fundamentagdo da decisdo nas ADIs do [HBDF
(2017.00.2.013758-5 € 2017.00.2.013822-5) no Conselho Especial do TIDFT, ¢ possivel
observar, nos elementos logico-argumentativos da decisdo, marcadores de zona de
autarquia, conceito formulado por José Rodrigo Rodriguez (2013)%?

Para se responder a esse questionamento, € necessario analisar, também, uma ADI
julgada no STF no ano de 2007, a ADI 1864, e sentengas produzidas pelo Juiz da 2* Vara
da Fazenda Publica do DF relativas a constitucionalidade do modelo do servico social
autonomo IHBDF, em datas contemporaneas ao julgamento das ADIs do IHBDF. E, para
facilitar o entendimento sobre a sucessao dos eventos que impactam o caso, apresenta-se

uma tabela com as datas e acontecimentos relevantes para a pesquisa:

Tabela 1: Linha do tempo do caso

Data Fato ou evento

19/09/1997 Publicou-se a lei 11.970/1997, do Estado do Parand, que instituiu o
Servigo Social Auténomo Paranaeducacio.

31/07/1998 A CNTE e PT ajuizaram, no STF, a ADI 1864 para requerer a declara¢do
de inconstitucionalidade da Lei paranaense 11.970/1997.

08/08/2007 O STF julgou parcialmente procedente a ADI 1864.

04/07/2017 Publicou-se a Lei 5.899/2017, que autorizou o DF a instituir o Servigo

Social Autéonomo Instituto Hospital de Base — IHBDF.

3 Para José Rodrigo Rodriguez, “(...) chamaremos de zona de autarquia um espaco institucional em que as
decisdes sdo tomadas sem que se possa identificar um padrdo de racionalidade qualquer, ou seja, em que as
decisdes sdo tomadas num espaco vazio de justifica¢do. (...). zona de arbitrariedades em que a forma
juridica se torna apenas uma aparéncia vazia para justificar a arbitrariedade do poder publico ou
privado”(Rodriguez, 2013, p. 172).
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14/07/2017 O PMDB ¢ o PT ajuizaram, no Conselho Especial do TIDFT, as ADIs
2017.00.2.013758-5 e 2017.00.2.013822-5 (ADIs do IHBDF), requerendo a

declaragdo de inconstitucionalidade da Lei distrital 5.899/2017.

01/09/2017 O Sindicato dos Médicos do DF ajuizou ag@o na 2* Vara da Fazenda
Publica para impedir a posse dos membros do Conselho de Administragdo do
IHBDF.

04/09/2017 O Juiz da 2° Vara da Fazenda Publica deferiu liminar para “determinar

que o IHBDF suspenda, temporariamente, qualquer atividade de contratacdo e
selecdo de pessoas, até que haja alteragdo no estatuto social para adapta-lo como
fundacdo publica, com personalidade juridica de direito privado, de acordo com

as razdes expostas na decisdo”.

16/10/2017 Primeira Sentenc¢a do Juiz da 2* Vara da Fazenda Publica julgando
procedente, em parte, os pedidos. O juiz declarou, de forma incidental, a
inconstitucionalidade parcial dos art. 1°, 2° e de todo o art. 9° da Lei 5.899/2017,
em face do art. 37, incisos II, XI, XXI e caput (legalidade, moralidade,

transparéncia).

21/11/2017 O Conselho Especial do TIDFT julgou, por unanimidade, improcedente
o pedido das ADIs do IHBDF.

08/08/2018 Segunda Sentenga do Juiz da 2* Vara da Fazenda Publica, com 0 mesmo
teor da primeira e participacdo do MP (a primeira fora cassada porque o MP ndo
tinha sido intimado).

30/01/2019 Publicou-se a Lei distrital 6.270/2019. Essa lei ampliou o IHBDF, que

passou a se chamar servigo social autonomo Instituto de Gestdo Estratégica de
Saide do DF (IGESDF). Além do Hospital de Base, o IGESDF também
incorporou o Hospital Regional de Santa Maria e todas as Unidades de Pronto

Atendimento - UPAs do Distrito Federal.

25/06/2019 Foi acolhida Reclamacdo pelo Conselho Especial contra a segunda
senten¢a do Juiz da 2* Vara da Fazenda Publica, em face da decisdo nas ADIs do
[HBDF.

24/04/2020 Terceira Sentenca do Juiz da 2* Vara da Fazenda Publica. Em vista da

Reclamacao, o Juiz publicou outra sentenca julgando improcedentes os pedidos
na acdo do Sindicato dos Médicos, em substitui¢do a segunda sentenca cassada

pelo Conselho Especial.

Fonte: elaborada pelo autor

E importante destacar que a ADI 1864 do STF e as sentengas do Juiz da 2* Vara
da Fazenda Publica do DF ajudam a constituir o contexto do caso, mas também sao fontes
primarias da pesquisa. Esse fato reforca a adequag@o do uso da metodologia do estudo de

caso para estudar a fundamentagdo das ADIs do IHBDF.
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Quanto aos objetivos da pesquisa, o objetivo geral consiste em analisar, em vista
do conceito de zona de autarquia, a fundamentacao da decisao nas ADIs do ITHBDF
(2017.00.2.013758-5¢ 2017.00.2.013822-5), no que diz respeito a constitucionalidade do
modelo do servigo social autonomo Instituto Hospital de Base (IHBDF). Para isso, ¢
necessario que se estabeleca o contexto do caso, que envolve a situacdo do sistema
publico de satide do DF na época em que a lei impugnada nas ADIs do IHBDF foi
produzida. E necessario, também, que se analisem a decisdo na ADI 1864 do STF e as
sentencas produzidas na 2* Vara da Fazenda Publica do DF, uma vez que essas decisdes
se relacionam com alegagdes que os desembargadores usaram para fundamentar a decisdo
nas ADIs do IHBDF.

Sao objetivos especificos do estudo de caso verificar se os dois principais
argumentos usados para fundamentar a decisdo nas ADIs do IHBDF, “jurisprudéncia” e
“doutrina”, constituem, do ponto de vista dogmatico, elementos capazes de sustentar a
decisdo tomada. Com relacdao ao argumento sobre “jurisprudéncia”, sera realizado estudo
sobre a ratio decidendi e a teoria dos precedentes, com a inten¢do de validar ou ndo os
argumentos do acorddo. Quanto ao argumento relativo a “doutrina”, o presente trabalho
desenvolvera reflexdo sobre os argumentos de autoridade, com o objetivo de se aferir o
uso de fragmentos de textos de autores renomados ou ndo, como argumentos logicamente
defensaveis no acorddo. Sera realizada, ainda, analise critica sobre a forma como as cortes
constitucionais realizam os julgamentos de forma colegiada, com modelo de deliberacao

6 e como essa forma de julgamento pode dificultar o

seriatim € per curiam
estabelecimento da ratio decidendi em seus acordaos.

No capitulo 1, o caso - o julgamento das ADIs do IHBDF (2017.00.2.013758-5 ¢
2017.00.2.013822-5) - ¢ apresentado com seu contexto. Foi necessario, nesse capitulo,
analisar também o julgamento da ADI 1864 do STF e o julgamento de uma acdo
declaratéria de nulidade de ato administrativo na 2* Vara da Fazenda Publica do DF,
porque essas duas agdes relacionam-se as ADIs do IHBDF.

No capitulo 2, com base na teoria de José¢ Rodrigo Rodriguez, desenvolve-se breve
estudo sobre o conceito de zona de autarquia e de Estado de Direito e sobre argumentos
de autoridade e justi¢a opinativa.

No capitulo 3 e em vista da pergunta de pesquisa, as informagdes e fatos do caso

sdao ordenados em um estudo relacionado ao que os desembargadores que julgaram as

¢ No modelo de deliberagio seriatim, os integrantes do colegiado decidem de forma seriada; no modelo
per curiam, a decisdo € tomada em nome do colegiado.

18



ADIs do IHBDF chamam de “jurisprudéncia” e de “doutrina”. Nesse capitulo 3,
desenvolve-se analise das ADIs do IHBDF a partir da ideia de ratio decidendi e de
precedente judicial tendo como pardmetro a ADI 1864. Realiza-se, ainda, estudo sobre a
forma como autores classificados como doutrina sdo citados nas ADIs do IHBDF e na
ADI 1864. Ao final desse capitulo 3, em breve topico, a realidade, em 2025, do servigo
social autobnomo Paranaeducagdo e do servigo social autonomo IHBDF ¢ apresentada
apos os efeitos do julgamento da ADI 1864 do STF e das ADIs do IHBDF.

No capitulo 4, em face do conceito de zona de autarquia, sdo discutidos problemas
relativos aos modelos de deliberacdo seriatim e per curiam em o6rgaos colegiados que
fazem controle concentrado de constitucionalidade. Relatam-se, também, neste capitulo,
eventos ocorridos durante a sessdo que julgou as ADIs do IHBDF. Por fim, desenvolve-

se discussao sobre argumento de autoridade e zona de autarquia nas ADIs do IHBDF.

3. Referencial teorico

Com relacdao ao referencial tedrico que representa o ponto de partida para as
discussoes e reflexdes relativas ao estudo de caso, a teoria e os conceitos que o jurista,
pesquisador e professor Jos¢ Rodrigo Rodriguez vem construindo nas ultimas duas
décadas, em especial aqueles conceitos relativos as figuras de perversao do direito
(Rodriguez, 2016) - como a zona de autarquia - , bem como seus diversos estudos com
metodologia de pesquisa empirica, constituem a base para questionamentos acerca do
processo de construgdo das fundamentagdes de decisdes judiciais no estudo de caso que
compoe a presente dissertacao de mestrado.

Em obras como “Fuga do direito: um estudo sobre o direito contemporaneo a
partir de Franz Neumann”(2021), “Direito das Lutas: Democracia, Diversidade,
Multinormatividade” (2019) e, mais especificamente, “Como decidem as Cortes? Para
uma critica do direito (brasileiro)” (2013), Rodriguez desenvolve ferramentas criticas que
sd0 muito importantes para a pesquisa empirica no campo juridico e que a presente
pesquisa pretende utilizar como ponto de partida para as andlises. Jos¢ Rodrigo Rodriguez
apresenta as trés categorias relativas as figuras de perversao do direito com o objetivo de
questionar situagdes em que o direito € instrumentalizado como forma de legitimar

decisdes arbitrarias. Essas categorias sdo inspiradas na obra de Franz Neumann’ e

7 “O conceito de zona de autarquia nio é de Franz Neumann. Foi criado em Rodriguez (2009) com
inspiracdo em sua obra, em especial, em sua analise do nazismo no livro Behemoth. Nosso objetivo de
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almejam denunciar situagdes em que o Estado afasta-se da promessa de legitimidade
derivada do Estado de Direito (Neumann, 2013a, p. 27-28).

Para o desenvolvimento de analise de carater instrumental a respeito do que seria
a “jurisprudéncia” usada como fundamento nas ADIs julgadas no TIDFT e objeto de
estudo na presente pesquisa, foram utilizados, como referencial teédrico, os estudos sobre
ratio decidendi desenvolvidos por Daniel Mitidiero, a partir de base epistemologica
estruturada por Neil Maccormick. Utilizaram-se, ainda, estudos relativos a teoria sobre
precedentes, ratio decidendi e modelos de decisdo seriatim e per curiam desenvolvidos

por Victor Vasconcelos Miranda.

longo prazo ¢ construir uma taxonomia do que chamamos de “modalidade de legalidade falsa”, dentre as
quais estdo incluidas as figuras de ‘Behemoth’ e diversas modalidades de ‘zona de autarquia’ como a
‘naturalizacdo conceitual’, o ‘textualismo, ‘a justi¢a politica’ (Kirchheimer, 1961)” (Rodriguez, 2013, p.
172)
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CAPITULO 1- 0 CASO E SEU CONTEXTO

1.1 A tabuleta nova

Na obra “Esat e Jac6”, no episddio sobre a “Tabuleta Nova”, Machado de Assis
apresenta, por meio do didlogo entre as personagens Custddio e Conselheiro Aires, com
a ironia que lhe ¢ caracteristica, impressdes sobre a mudanca de forma de governo da

Monarquia para a Republica no Brasil de 1889 (Assis, 1998, p. 91-116):

Capitulo 43: Tabuleta nova

— Mas o que € que ha? — perguntou Aires.

— A Republica esta proclamada.

—Ja ha governo?

— Penso que ja (...). Ajude-me a sair deste embarago. A tabuleta esta
pronta, o nome todo pintado. —“Confeitaria do Império”, a tinta é viva e bonita.

(-.)V. Ex?. cré que, se ficar “Império”, venham quebrar-me as vidragas? (...)

— Mas pode por “Confeitaria da Republica”...

— Lembrou-me isso, em caminho, mas também me lembrou que, se
daqui a um ou dois meses, houver nova reviravolta, fico no ponto em que estou
hoje, e perco outra vez o dinheiro.

— Tem razio... Sente-se.

(...) Aires propos-lhe um meio-termo, um titulo que iria com ambas
as hipoteses, — “Confeitaria do Governo”.

— Tanto serve para um regime como para outro.

— Nao digo que nio, e, a ndo ser a despesa perdida... H4, porém, uma

razdo contra. V.Ex?. sabe que nenhum governo deixa de ter oposigdo. As
oposi¢des, quando descerem a rua, podem implicar comigo, imaginar que as
desafio, e quebrarem-me a tabuleta; entretanto, o que procuro € o respeito de
todos.

(-

— Olhe, dou-lhe uma ideia, que pode ser aproveitada, e, se ndo a achar
boa, tenho outra & mao, e serd a ultima. Mas eu creio que qualquer uma delas
serve. Deixe a tabuleta pintada como esta, e a direita, na ponta, por baixo do
titulo, mande escrever estas palavras que explicam tudo: “Fundada em 1860”.
Nao foi em 1860 que abriu a casa?

— Foi, respondeu Custodio.

—Pois...

Custodio refletia. N&o se lhe podia ler sim nem ndo (...) confessou que
a ideia era boa. (...). Entretanto, a outra ideia podia ser igual ou melhor, e
quisera comparar as duas.

— A outra ideia ndo tem a vantagem de por a data a fundacdo da casa,
tem so6 a de definir o titulo, que fica sendo o mesmo, de uma maneira alheia ao
regime. Deixe-lhe a palavra império e acrescente-lhe embaixo, ao centro, estas
duas... das leis. Olhe, assim, concluiu Aires, sentando-se a secretaria, e
escrevendo em uma tira de papel o que dizia.

Custodio leu, releu e achou que a ideia era util; sim, ndo lhe parecia
ma. S6 lhe via um defeito: sendo as letras de baixo menores, podiam ndo ser
lidas tdo depressa e claramente como as de cima (...) Dai que algum politico
ou sequer inimigo pessoal ndo entendesse logo e... (...)
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Aires achou outro titulo, o nome da rua, “Confeitaria do Catete” (...)
havendo outra confeitaria na mesma rua, esse titulo ficava comum as duas
casas. (...) Disse-lhe entdo que o melhor seria pagar a despesa feita e ndo por
nada, a ndo ser que preferisse o seu proprio nome: Confeitaria do Custddio.
Muita gente certamente lhe ndo conhecia a casa por outra designagdo. Um
nome, o proprio nome do dono, ndo tinha significag@o politica ou figuragio
historica, 6dio nem amor, nada que chamasse a atengdo dos dois regimes, ¢
conseguintemente que pusesse em perigo os seus pastéis de Santa Clara, menos
ainda a vida do proprietario e dos empregados. Por que ¢ que nao adotava esse
alvitre? Gastava alguma coisa com a troca de uma palavra por outra, Custodio
em vez de Império, mas as revolucdes trazem sempre despesas.

— Sim, vou pensar, Excelentissimo. Talvez convenha esperar um ou
dois dias, a ver em que param as modas, disse Custddio agradecendo.

Apesar de Machado de Assis ter acompanhado o inicio da Republica no Brasil,
ele viveu a maior parte de sua vida em uma monarquia, cuja base econdomico-social era a
escravidao. E Machado, de negro nascido em familia pobre, no Morro do Juramento no
Rio de Janeiro, a reconhecido escritor e funcionério publico de prestigio®, ndo foi um
escritor engajado politicamente como, por exemplo, Lima Barreto, mas isso ndo
desqualifica esse grande escritor como critico da natureza humana e da sociedade de
entdo, independentemente do regime vigente. E, embora ndo seja esse o objetivo desse
capitulo 43 da obra “Esau e Jac6”, € curioso como esse conteudo pode suscitar, hoje,
discussdes ou reflexdes sobre o que seria o Estado, a constituicao ou o constitucionalismo;
e sobre quais seriam os efeitos desses conceitos e das normas juridicas que conformam
um Estado, uma sociedade, na vida de um cidaddo comum.

Da leitura desse trecho de “Esau e Jacd”, depreende-se que, para aqueles que eram
entendidos como cidaddos comuns naqueles tempos, e Custodio e Conselheiro Aires
poderiam ser assim classificados, a realidade ndo se alterou significativamente com a
mudancga do regime, ou da “tabuleta”.

E a realidade do servico publico de satde do Distrito Federal, nos anos de 2015,
2016 e 2017, era de grave crise’. Superlotacdo, deficiéncias estruturais nas instalagdes,
falta de profissionais da 4area de saude, de medicamentos, de leitos, de exames,
equipamentos quebrados e risco de infecgdao!® eram problemas do sistema publico de
saude do DF amplamente reportados pela populagado e pela imprensa de Brasilia!' naquele

periodo.

8Disponivel em https://machado.mec.gov.br/, acessado em 21 de fevereiro de 2025.

°Disponivel em https://www.agenciabrasilia.df.gov.br/2015/01/19/crise-na-saude-leva-governador-a-
decretar-situacao-de-emergencia-no-df/, acessado em 21 de fevereiro de 2025.

1%Disponivel em https://www.metropoles.com/distrito-federal/saude-df/relatorio-aponta-problemas-
graves-em-oito-hospitais-publicos-do-df, acessado em 21 de fevereiro de 2025.

' Essa crise no sistema piiblico de satide do DF tem sido recorrentemente denunciada até os dias atuais:
disponiveis em https://agenciabrasil.ebc.com.br/saude/noticia/2024-05/crise-na-saude-do-df-pode-ser-
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Nesse contexto, o maior € mais importante hospital do Distrito Federal, o Hospital
de Base, deixou de ser um 6rgao da Secretaria de Estado de Saude do Distrito Federal e
foi, com a autorizac¢do concedida pela Lei distrital 5.899/2017, transformado no servigo
social autonomo Instituto Hospital de Base (IHBDF), em agosto de 2018 (Fonseca; Cunha
Junior, 2019). Criou-se sobre o mesmo prédio, os mesmos equipamentos, a mesma
infraestrutura, os mesmos profissionais da area de satde, uma nova entidade
juridicamente distinta do antigo 6rgao publico.

Para o cidadao comum, no entanto, o Hospital de Base continuou a ser o mesmo
hospital que, em 2016, contava com 3.512 servidores, 175 consultérios ambulatoriais,
478 leitos de internagdo, 102 leitos de pronto-socorro, 60 leitos de UTI, 36 leitos de
psiquiatria, 16 salas cirurgicas e 434 residentes multiprofissionais, em 55.000 m2 de area
construida (Fonseca; Cunha Junior, 2019). Havia, por parte do governo do Distrito
Federal e como justificativa para tal alteracdo, a promessa de melhoria no servico
oferecido pelo hospital com a mudanca do 6rgdo para servigo social autdbnomo. Para os
pacientes que usam o servigo, o nome na tabuleta ou na placa ndo mudou. Mas um 6rgao
publico de extrema importancia para populagao do Distrito Federal, que fora inaugurado
em 12 de setembro de 1960, foi extinto. No seu lugar criou-se uma entidade privada para
prestacdo de servigo publico essencial de satide, com financiamento inteiramente publico,

por meio do SUS e de verbas do orcamento publico do DF.

1.2 Nio ha texto sem contexto

Nas eleigdes para governador do Distrito Federal em 2014, foi eleito para o cargo
o entdo senador Rodrigo Rollemberg. O novo governador assumiu o cargo em 1° de
janeiro de 2015 e o governo do DF atravessava grave crise financeira iniciada no ultimo
ano do governo anterior. Os salarios dos funcionarios publicos distritais ndo eram pagos

desde outubro de 2014 e os médicos dos hospitais publicos, por exemplo, estavam, logo

investigada-em-cpi-na-camara-legislativa;
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2024/03/20/leila-aponta-situacao-critica-na-saude-no-
distrito-federal; https://sindsaude.org.br/noticias/sindsaude-df/investimento-do-gdf-na-saude-publica-
despenca-em-r13-bilhao-um-retrato-da-crise/; https://www.metropoles.com/colunas/grande-angular/df-
14-entidades-pedem-revogacao-do-comite-de-planejamento-da-saude;
https://www.metropoles.com/distrito-federal/oposicao-na-cldf-e-sindicatos-reagem-as-mudancas-na-
chefia-da-saude; acessados em 21 de fevereiro de 2025.

23



no inicio do governo Rollemberg, em greve para pressionar o novo governo a pagar
salarios atrasados!?.

Além dos atrasos de salarios dos funciondrios publicos, o governo do DF também
enfrentou dificuldades para quitar débitos com os mais variados tipos de fornecedores
para a maquina publica distrital. Em vista disso, faltavam insumos basicos, remédios e
equipamentos nas unidades de saude do DF. Com relacao, portanto, ao sistema de saude
publico do DF, a situacdo de crise ou de caos se manteve durante quase todo o governo
Rollemberg. E, como tentativa de reagdo a essa situagdo, o entdo governador enviou, em
marco de 2017, a Camara Legislativa do DF um projeto de lei (PL 1.486/2017) que
autorizava o Poder Executivo a instituir o Instituto Hospital de Base do Distrito Federal
— IHBDF. Na exposi¢ao de motivos' do projeto de lei enviado a CLDF o Governador do

DF afirmava que

Hoje, o Hospital de Base atende toda a populacdo do DF, entorno e Estados
circunvizinhos para procedimentos de alta complexidade, Recebe anualmente
egressos de cursos de medicina pleiteando vaga nos programas de residéncia
médica bem como estudantes solicitando campo de estidgio para internato
médico. Atende, como campo de estagio, a varios convénios da Secretaria de
Satde com Institui¢des de Ensino Superior ¢ Médio, recebendo em suas
dependéncias estudantes de cursos de medicina, enfermagem, nutri¢do,
fisioterapia, odontologia e psicologia. Todavia, o hospital simbolo da cidade e
sua maior unidade de satide necessita de ferramentas de suporte gerencial e
administrativo, uma vez que o modelo e a legislagdo aos quais se submete nido
mais condizem com suas demandas e com a realidade fatica da instituigdo(...).

Nessa exposi¢do de motivos, o Governador do DF sustentava que se escolheu o
modelo de servigo social autobnomo para dar mais autonomia e flexibilidade ao Hospital
de Base. Esse modelo seria baseado na experiéncia decorrente da Lei federal 8.246/1991,
que autorizou o Poder Executivo da Unido a instituir o Servigo Social Auténomo
Associagdo das Pioneiras Sociais — Rede Sarah Hospitais de Reabilitagdo, uma vez que
esse modelo “permitiu manter o grau de exceléncia alcancado pela Rede Sarah de
Hospitais de Reabilitagcdo, especialmente pela adogao de modelo préprio de selecdo e
gestdao de pessoas, aquisi¢cao de bens e contratagdo de servigos”'*. O Governador do DF

afirmou, ainda, que os servigos sociais autonomos sdo entidades paraestatais'> que ndo

12Disponivel em https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2015-01/medicos-do-distrito-federal-
decidem-entrar-em-greve, acessado em 21 de fevereiro de 2025.

BDisponivel em https://legislacao.cl.df.gov.br/Legislacao/consultaProposicao-
111486!2017!visualizar.action, exposigdo de motivos, itens 6 ¢ 7, acessada em 21 de fevereiro de 2025.
“Disponivel em https://legislacao.cl.df.gov.br/Legislacao/consultaProposicao-
111486!2017!visualizar.action, exposi¢do de motivos, item 17, acessada em 21 de fevereiro de 2025.

15 Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, entidade paraestatal é “aquela que funciona paralelamente ao Estado
sem nele se integrar; realiza uma atividade de interesse publico, sem se confundir com o servigo publico
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fazem parte da administragdo direta ou indireta, uma vez que sdo entidades privadas que
integram o terceiro setor. Essas entidades paraestatais teriam uma relagdo de convénio e
de fomento com o Poder Publico. Nesse trecho da exposi¢ao de motivos'®, o Governador
associa essas ideias ao que denomina entendimento doutrinario de Hely Lopes Meirelles,
Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Celso Antonio Bandeira de Melo.

Para fundamentar do ponto de vista juridico o projeto de lei, o Governador cita
como “linha jurisprudencial precedente”'” a ADI 1864'%, o RE 789874 e a ADI 1923%.
O argumento central que seria deduzido desses julgados, segundo o Governador do DF,
seria o de que “os servigos sociais autonomos ostentam a natureza de pessoa juridica de
direito privado e nao integram a Administragdo Publica, embora colaborem com ela na
execucao de atividades de relevante significado social?!.

Nos outros topicos da exposicdo de motivos, o Governador do DF cita como
exemplo de servico social autbnomo outras duas entidades e detalha dispositivos do
projeto de lei sobre a composi¢do de orgaos do servigo social autbnomo IHBDF, com
destaque para o fato de o secretario de saude ser membro nato e presidir o conselho de
administracdo do IHBDF. Conclui a exposi¢do de motivos afirmando que “Instituto
Hospital de Base dispde de arquitetura autdnoma e flexivel, mas controlada pelo Poder
Publico, sem participagdo do capital privado, embora regida por regras especiais de
selecdo e contratagao”??. Esse projeto de lei foi protocolado na Camara Legislativa do
Distrito Federal em 15 de margo de 2017. Discutido na CLDF durante o primeiro semestre
de 2017, o projeto enfrentou resisténcia de parte dos deputados distritais, mas foi
aprovado e sancionado pelo Governado do DF. Em 4 de julho de 2017, a Lei distrital
5.899/2017 foi publicada no Diario Oficial do Distrito Federal e passou a viger.

proprio do Estado; submete-se a um regime juridico de direito privado, mas, ao mesmo tempo, goza de
privilégios e sofre restrigdes proprios da Administragdo Publica”(2012, p. 279).

1Disponivel em https:/legislacao.cl.df. gov.br/Legislacao/consultaProposicao-
111486!2017!visualizar.action, exposigdo de motivos, itens 18 e 119, acessada em 21 de fevereiro de
2025.

"Disponivel em https://legislacao.cl.df.gov.br/Legislacao/consultaProposicao-
111486!2017!visualizar.action, exposigdo de motivos, itens 20, 21, 22, 23 e 24, acessada em 21 de
fevereiro de 2025.

8Disponivel em https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=524321, acessado
em 23 de fevereiro de 2025.

YDisponivel em https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur285318/false, acessado em 23 de
fevereiro de 2025.

2Disponivel em https:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=10006961,
acessado em 23 de fevereiro de 2025.

21 Disponivel em https://legislacao.cl.df.gov.br/Legislacao/consultaProposicao-
111486!2017!visualizar.action, exposi¢do de motivos, item 21, acessada em 21 de fevereiro de 2025.

22 Disponivel em https://legislacao.cl.df.gov.br/Legislacao/consultaProposicao-
111486!2017!visualizar.action, exposi¢ao de motivos, item 45, acessada em 21 de fevereiro de 2025.
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Os sindicatos dos médicos, dos enfermeiros, dos especialistas, dos técnicos e
auxiliares da saude opuseram-se firmemente ao projeto de lei e a Lei aprovada. E dois
partidos politicos de oposic¢ao de entdo, o PT ¢ o PMDB, ajuizaram, em julho de 2017, as
ADIs 2017.00.2.013758-5 e 2017.00.2.013822-5 arguindo, junto ao Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territorios, a inconstitucionalidade formal ¢ material da Lei
distrital 5.899/2017. Em setembro de 2017, o Sindicato dos Médicos do DF ajuizou, na
2% Vara da Fazenda Publica do DF, acdo declaratoria de nulidade de ato administrativo,
com pedido de antecipacdo de tutela, em que questionava ato administrativo relativo a
designacdo de membros do Conselho de Administracdo do IHBDF (processo 0709451 -
89.2017.8.07.0018)*.

1.3 Disputa no Conselho Especial do TIDFT: ADIs 2017.00.2.013758-5 e
2017.00.2.013822-5*

Em julho de 2017, duas acdes diretas de inconstitucionalidade sdo ajuizadas pelo
PT e pelo PMDB, respectivamente. Essas a¢des requeriam que o TJIDFT declarasse a
inconstitucionalidade formal e material da Lei distrital 5.899/2017%. Segundo as peti¢des
iniciais das duas ADIs, alegava-se a inconstitucionalidade formal e material da Lei

distrital 5.899/2017, com base nos seguintes fundamentos:

Tabela 2: argumentos das peticdes iniciais

Inconstitucionalidade Formal Inconstitucionalidade Material

Aprovagdo da matéria na CLDF sem o quérum | Impedimento da promogao dos direitos humanos e
especial e por meio de lei especifica (arts. 19, § 7°; | do bem de todos (art. 3°, I e IV, da LODF).

131, I; e 163 da Lei Orgéanica do Distrito Federal -
LODF).

Auséncia de oitiva das entidades representativas | Transferéncia ilegal da administracdo de bens
dos servidores publicos abrangidos pela Lei | publicos do Hospital de Base do DF a particular

(arts. 16, II; e 204, 11, § 2° da LODF).

23 Disponivel em https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/2017/outubro/juiz-suspende-
artigos-do-estatuto-do-ihbdf-e-mantem-obrigacao-de-contratar-por-licitacao-e-concurso, acessado em 23
de fevereiro de 2025.

Z4Disponivel em https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-

web/sistj?visaold=tjdf sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao. VisaoBuscaAcordao&numero
DoDocumento=1064789&comando=abrirDadosDoAcordao&quantidadeDeRegistros=20&numeroDaUlti
maPagina=1&internet=1, acessado em 23 de fevereiro de 2025.

ZDisponivel em https:/legislacao.cl.df.gov.br/Legislacao/consultaTextoLeiParaNormaJuridicaNJUR -
482704 buscarTextoleiParaNormalJuridicaNJUR.action, acessado em 23 de fevereiro de 2025.
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5.899/2017 (art. 33, § 1° da Lei Organica do
Distrito Federal - LODF)

Votagdo e aprovacdo da matéria sem que se
observasse o sobrestamento de outras matérias em
face de haver vetos pendentes para andlise na

CLDF (art. 74, § 5° da LODF).

Ofensa ao dever de realizar concurso publico para
contratar pessoal e ao dever de licitar para adquirir
bens e servigos (arts. 19, Il e IV; 26; 28; ¢ 214 da
LODFy’

Desobediéncia em publicar mensalmente as
despesas realizadas pelos o6rgdos da administragao

direta ¢ indireta do DF (art. 22, § 3° da LODF).

Ofensa ao poder-dever da CLDF em fiscalizar o

IHBDF (arts. 60 e 80 da LODF).

Violagdo a normas  or¢camentarias  que
determinariam que os recursos publicos destinados
ao [HBDF devem estar contemplados na lei
orgamentaria (arts. 149, §§ 7°e 8% ¢ 151, 1, § 1°,

da LODF).

Falta de autorizagao especifica na Lei de Diretrizes
Orcamentarias sobre concessdo de vantagem,
aumento de remuneragdo e contratacdo de pessoal

(art. 157, § 1°, 11, da LODF).

Viola¢dao a determinagdo de que os servigos de
saude devem ser prestados diretamente pelo poder
publico, diretamente ou sobre regime de concessdo
ou permissdo, e sempre por meio de licitagdo (art.

186, 1, da LODF).

Fonte: elaborada pelo autor, com informagdes do inteiro teor do acordao.

Para simplificar a analise das ADIs, podem ser descartadas, de plano, as alegacdes
de inconstitucionalidade formal, em vista de fundamento ou argumentos inadequados
propostos nas peti¢des iniciais. Embora a inconstitucionalidade formal — fundada na
competéncia privativa da Unido para legislar sobre normas gerais de contratacdo e
licitagdo (art. 22, XXVII) — fosse um ponto relevante, o TIDFT nao poderia analisa-lo
em sede de controle concentrado, por se tratar de confronto com a Constituicao Federal.
Ainda assim, as peti¢des iniciais ndo buscaram sequer criar o constrangimento de forcar
o tribunal a ndo conhecer da matéria, o que exigiria, ainda que de forma indireta, a analise
dos dispositivos constitucionais que impdem o dever de licitar e vedam aos Estados e ao

DF legislar sobre regras gerais de licitagdo.
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Quanto aos pontos da tabela acima sobre a constitucionalidade material, optou-se
por se realizar um recorte com objetivo de focar nas argui¢des relevantes relacionadas
direta ou indiretamente aos seguintes artigos da Lei Organica do Distrito Federal:

(a) art. 19%° (possibilidade juridica do modelo de servigo social autbnomo na
forma como a lei distrital propde; dever de admitir por meio concurso publico;
dever de licitar; submissdo ao modelo publico de controle de recursos
publicos);

(b) art. 26”7 (dever de licitar);

(c) art. 186 (possibilidade juridica do modelo de servi¢o social autdbnomo na
forma como a lei distrital propde) e

(d) art. 214% (dever de admitir por meio de concurso publico).

Essas argui¢des aparecem, pelo menos formalmente, rebatidas pelos argumentos
dos votos dos desembargadores que vou listar a seguir.

Embora a discussdo sobre esses argumentos seja realizada mais detalhadamente
nos topicos e capitulos posteriores, antecipa-se que a principal deficiéncia das petigdes

iniciais e dos votos na ADI no TJDFT ¢ a dificuldade em se diferenciar, de forma clara, o

26 Art. 19. A Administracdo Publica direta e indireta de qualquer dos poderes do Distrito Federal obedece

aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, razoabilidade, motivacao,
participacdo popular, transparéncia, eficiéncia e interesse publico, e também ao seguinte: (Caput com a
redagdo da Emenda a Lei Orgdnica n° 106, de 2017.)

(..)

IT — a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia em concurso publico de
provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma
prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissdo declarado, em lei, de livre nomeagao e
exonerag¢do; (Inciso com a redag¢do da Emenda a Lei Orgdnica n° 80, de 2014.)

(-

27 Art. 26. Observada a legislagio federal, as obras, compras, alienagdes e servigos da administragdo serdo
contratados mediante processo de licitagdo publica, nos termos da lei.

28 Art. 186. Cabe ao Poder Piiblico do Distrito Federal, na forma da lei, a prestagio dos servigos publicos,
diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, e sempre por meio de licitagdo, observado o
seguinte:

I — a delegag@o de prestacdo de servicos a pessoa fisica ou juridica de direito privado far-se-4 mediante
comprovagdo técnica ¢ econdmica de sua necessidade, ¢ de lei autorizativa;

II - os servicos concedidos ou permitidos ficam sujeitos a fiscalizacdo do poder publico, sendo suspensos
quando ndo atendam, satisfatoriamente, as finalidades ou as condi¢des do contrato;

IIT — é vedado ao Poder Publico subsidiar os servigos prestados por pessoas fisicas e juridicas de direito
privado;

IV — depende de autorizacdo legislativa a prestacdo de servigos da atividade permanente da administragdo
publica por terceiros;

V — a obrigatoriedade do cumprimento dos encargos ¢ normas trabalhistas, bem como das de higiene ¢
seguranca de trabalho, deve figurar em clausulas de contratos a serem executados pelas prestadoras de
servigos publicos.

29 Art. 214. A politica de recursos humanos para o SUS sera, nos termos da lei federal, organizada e
formalizada articuladamente com as instituigdes governamentais de ensino e de satide, com aprovagdo pela
Camara Legislativa.

Paragrafo inico. O plano de carreira da area de satide da administragdo publica direta, indireta e fundacional
devera garantir a admissdo por concurso publico.
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modelo proposto pela Lei distrital 5.899/2017 e o servigo social autonomo como
compreendido pelo STF na ADI 1864.

Segundo o relatorio do acordao*®, o Governador do Distrito Federal alegava que o
pedido de inconstitucionalidade da Lei distrital 5.899/2017 era instrumento de batalha
politico-ideoldgica que tinha como objetivo defender interesses corporativistas e sem
qualquer fundamento juridico. Argumentava que a ideia-for¢a do IHBDF era trazer um
novo modelo de gestdo para o servico de satde, que lhe melhorasse a qualidade e
corrigisse suas distor¢des. Sustentava também que a lei impugnada estruturava-se a partir
da criacdo de um servigo social autdbnomo, que administraria o hospital com base em um
contrato de gestao. Destacava que o IHBDF prestaria servigos de forma exclusiva e
gratuita aos usuarios do SUS, sob o comando de uma Diretoria Executiva e um Conselho
de Administragdo supervisionados pela Secretaria de Estado de Saude e que a contratagdo
de pessoal iria se dar pelo regime de Consolidagdo das Leis do Trabalho.

De acordo com texto do acérdao, o Governador do DF asseverava, ainda, que ndo
havia vicio de inconstitucionalidade material, porque a lei impugnada intenta promover a
descentralizagdo a partir de uma modelo testado e referendado pelo STF: o de servigo
social autdbnomo. Este modelo, segundo o argumento do Governador, assegurava a
universalidade de atendimento na area de saude, em sintonia com o art. 204, inciso Il e §
2° da LODF; sustentava que a cessao de servidores publicos nao importaria qualquer
alteracao da situagdo juridica do servidor; argumentava que a possibilidade de o IHBDF
administrar bens moéveis e imoveis da unidade de denominagdo correlata encontraria
amparo nos arts. 47, 48 e 58, inciso XV e 71, § 1°, inciso VII, todos da LODF; salientava
que a previsao de repasse de recursos financeiros ao IHBDF observaria a previsdao
genérica dos arts. 147 e seguintes c¢/c o art. 206, todos da LODF.

Ainda de acordo com o texto do acorddo, o Governador do DF afirmava que a
natureza juridica da entidade a dispensava de realizar concurso publico; quanto as
inconstitucionalidade formais, afirmava que ndo procedia a alegagdo de que a pauta
estaria trancada pela existéncia de 153 vetos nao apreciados, eis que se trataria de questao
interna corporis do parlamento; argumentava, ainda, que nao teria ocorrido violagdo ao
art. 131, inciso I, da LODF, uma vez que a lei impugnada nao concedia isencao fiscal. Por

fim, sustentava que inexistia vulneracdo ao art. 157, § 1°, incisos I e II da LODF,

30 Disponivel em https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-

web/sist] ?visaold=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao. VisaoBuscaAcordao&numero
DoDocumento=1064789&comando=abrirDadosDoAcordao&quantidadeDeRegistros=20&numeroDaUlti
maPagina=1&internet=1, p. 8, acessada em 23 de fevereiro de 2025.
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considerando que em relagcdo aos servidores estatutarios ndo ha criagdo de despesa
adicional e a fonte para o pagamento dos salarios dos celetistas seria a contrapartida que
o instituto iria receber, de acordo com contrato de gestdo. Ao final sustentava a
constitucionalidade da Lei 5.899/2017.

A Procuradoria-Geral do Distrito Federal, como curadora da lei impugnada,
apresentou posicionamento idéntico ao do Governador do DF. O Ministério Publico
oficiou pela improcedéncia das ADIs.

O relator das agdes foi o desembargador Romdo C. Oliveira e participaram do
julgamento das duas ADIs 19 desembargadores do Conselho Especial do TIDFT. As ADIs
foram apensadas e julgadas ao mesmo tempo e delas produziu-se um unico acordao. O

resultado proclamado, unanime, foi pela improcedéncia do pedido.

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DISTRITAL N°
5.899, DE 03 DE JULHO DE 2017 - AUTORIZACAO PARA A CRIACAO
DO INSTITUTO HOSPITAL DE BASE DO DISTRITO FEDERAL. VICIOS
NO PROCESSO LEGISLATIVO - VIOLACOES AO ART. 19, INCISO
XVIII, ALINEAS "A" E "B", §§ 7°E 13; ART. 33, § 1°; ART. 74 § 5°; ART.109
E ART.131, INCISO I, TODOS DA LEI ORGANICA DO DISTRITO
FEDERAL. AUSENCIA DE VICIOS FORMAIS NO DIPLOMA LEGAL
IMPUGNADO - INCONSTITUCIONALIDADE  MATERIAL -
DESOBEDIENCIA AO DISPOSTO NO ART. 3°, INCISOS I, II, III E IV;
ART. 16, INCISO II, ART. 19, INCISOS 1II, IX; ART. 22, § 3, ART. 26; ART.
28; ART. 53; ART. 60, INCISO XVI; ART. 80; ART. 149, §§ 7°E 8% ART. 151,
INCISO 1, § 1% ART. 157, § 1°, INCISOS I E II; ART. 186, INCISO I, ART.
204, INCISO 1I, § 2° E ART. 214, TODOS OS ANTERIORES DA LODF.
INCONSTITUCIONALIDADE =~ MATERIAL NAO  DETECTADA.
IMPROCEDENCIA.

A Lei 5.899/2.017 nao trata de privatizagdo nem de extingdo de empresa
publica ou de sociedade de economia mista; ndo institui regime Unico ou
planos de carreira para servidores da administragdo publica direta, autarquias
e fundagdes publicas, ¢ ndo rege matéria de isengao tributaria. Assim, rejeitam-
se as alegacdes de que a lei impugnada viola os artigos 19, §§ 7°e 13; 33, § 1°,
e 131, inciso I, da Lei Organica do Distrito Federal. A existéncia de vetos
pendentes de exame e o alegado descumprimento de normas regimentais ndo
configuram afronta ao art. 74, § 5°, da LODF, eis que a decisdo acerca da
necessidade de deliberacdo do projeto de lei ¢ matéria que se circunscreve ao
ambito interno do Parlamento e, portanto, imune a critica pelo Poder Judiciario
(precedentes). Desnecessario o pronunciamento do Conselho de Governo na
espécie, uma vez que a Lei 5.899/2017 ndo pde em risco a estabilidade das
institui¢oes, nem trata de problemas emergentes de grave complexidade e
magnitude. Violagdo ao art. 109 da Lei Orgénica do Distrito Federal nao
configurada. Se o PL 1486/2017 teve por objeto a autorizagdo para a criagao
do Instituto Hospital de Base do Distrito Federal, ¢ sendo essa a matéria
regulada pela Lei 5.899/2017, ndo ha que se falar em impertinéncia tematica
ao objeto inicial da proposigdo legislativa. Improcedéncia das alegagdes de
inconstitucionalidade formal. Se a tese de que a lei impugnada afronta a LODF
esta fundamentada na alegagdo de vicio formal ndo demonstrado, arreda-se a
suposta violagdo ao art. 53 da Lei Organica do Distrito Federal. A Lei
5.899/2017 confere uma autorizagdo para o Poder Executivo criar o servigo
social autdnomo Instituto Hospital de Base do Distrito Federal - THBDF,
pessoa juridica de direito privado sem fins lucrativos, de interesse coletivo e
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de utilidade ptblica, com o objetivo de prestar assisténcia médica qualificada
e gratuita a populacéo e de desenvolver atividades de ensino, pesquisa e gestdo
no campo da saude, em cooperacdo com o Poder Publico. A administragéo
publica federal, estadual e municipal tém instituido servicos sociais autdnomos
como forma de organizagdo da gestdo de atividades proprias. O Supremo
Tribunal Federal reconheceu a possibilidade de institui¢do de Servigos Sociais
Auténomos, como pessoa juridica de direito privado criada para fins de
prestagdo de servigos publicos de cooperagdo com o Estado, inclusive, para
atuar na prestagdo de assisténcia médica qualificada (ADI 1.864/PR e RE
789874). O objetivo legal da lei impugnada ¢ a prestagdo de assisténcia médica
qualificada e gratuita a populagdo e o desenvolvimento de atividades de ensino,
pesquisa e gestdo no campo da saide, em cooperagdo com o Poder Publico. O
IHBDF ¢ incumbido de administrar os bens moveis e imdveis que compdem o
patrimonio da unidade da Secretaria de Estado de Satde de denominagdo
correlata (art. 4° da Lei 5.899/2017). Portanto, a lei impugnada ndo representa
afronta aos objetivos prioritarios do Distrito Federal previstos nos incisos I a
IV, do art. 3°, da LODF, nem contraria o disposto no art. 16, inciso II, da Lei
Organica do Distrito Federal, quanto a conservacdo do patriménio publico. Os
Servigos Sociais Auténomos ndo integram a administragdo publica direta ou
indireta, de sorte que ndo se submetem aos regramentos constantes dos artigos
19, incisos II e IX; 22, § 3% 26; 28; 60, inciso XIV, 80, 149, §§ 7° ¢ 8°, 151,
inciso I, 157, § 1°, incisos I e II, 186, inciso I, 204, § 2° e 214, todos da Lei
Orgénica do Distrito Federal. Inconstitucionalidades materiais ndo
constatadas. Demonstrado que o diploma legal ndo padece dos vicios formais
ou materiais alegados, julgam-se improcedentes os pedidos formulados nas
agdes diretas de inconstitucionalidade. Decisao: julgar improcedente o pedido.
Unanime.

Apresenta-se, na tabela que se segue, um resumo das razdes dos votos dos
desembargadores nas ADIs sobre IHBDF. Destaco que os contetidos listados a seguir
referem-se ao recorte do caso, relativo ao modelo de servigo social autonomo do IHBDF

e consequéncias juridicas em face das normas de direito publico.

Tabela 3: argumentos relativos a arguiciio de inconstitucionalidade material

Desembargadores Fundamentos/argumentos para a improcedéncia da ADI
Romado C. Pressuposto (com base naquilo que o texto do acérddo chama de
Oliveira - relator jurisprudéncia - ADI 1864/PR e RE 789874 - , na doutrina de José

Eduardo Sabo Paes sobre servigos sociais autonomos, na informacao de
que a administragdo publica federal, a estadual e a municipal tém
instituidos servicos sociais auténomos, e no posicionamento da
Procuradoria de Justiga, cujo parecer o relator incorpora ao voto, inclusive
quanto ao precedente sobre as organizagdes sociais — ADI 1923): o IHBDF
€ pessoa juridica de direito privado, com natureza juridica de servico
social auténomo.
1. O art. 19, caput, e os incisos II e IX ndo se aplicam ao
IHBDF, porque esse instituto ndo integra a administragdo direta ou a
indireta do DF, uma vez que essa entidade tem natureza juridica de
servigo social autonomo. Apesar disso, a lei estabelece que a Secretaria
de Satde supervisionara a gestdo do IHBDF e definira os termos do
contrato de gestdo, com observancia dos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia ¢ economicidade.
A execugdo do contrato de gestdo serd fiscalizada pelo TCDF. Por
esses motivos, afasta-se o dever de contratar pessoal por meio de
concurso publico.
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2. O art. 26 ndo se aplica ao IHBDF, porque esse instituto
ndo integra a administragdo direta ou a indireta do DF, uma vez que
essa entidade tem natureza juridica de servigo social autdbnomo. A
doutrina ¢ a jurisprudéncia proclamam que os servigos sociais
auténomos ndo integram a administragdo publica direta ou indireta. A
aquisicdes e alienagdes e contratagdoes pelo IHBDF sdo realizadas
conforme seu regulamento proprio de compras e contratacdes,
aprovado pelo conselho de administrag@o, observados os principios da
moralidade, da economicidade e da eficiéncia, além do principio do
julgamento objetivo, do julgamento das propostas feito de acordo com
os critérios fixados no edital, da igualdade de condigdes entre todos os
fornecedores, e da garantia ao contraditorio e ampla defesa.

3. Comrelagdo ao art. 186, I, o IHBDF atua em cooperagéo
com o Poder Publico. “Como se vé, ndo se cuida de privatizacdo nem
de extin¢do de empresa publica ou de sociedade de economia mista.
Além disso, a administra¢@o publica federal, a estadual e a municipal
tém instituido servigos sociais autdnomos, com o aval da doutrina e
da jurisprudéncia”.

4. O art. 214 também nao se aplica ao IHBDF, porque esse
instituto ndo integra a administragdo direta ou a indireta do DF, uma
vez que essa entidade tem natureza juridica de servigo social
autéonomo. E, conforme proclamou o STF (RE 789874), presentes
essas caracteristicas, essas entidades ndo estdo submetidas a exigéncia
de concurso publico.

5. Transcreve o parecer da Procuradoria de Justiga (que cita
como jurisprudéncia, além da ADI 1864, a ADI 1923, que trata do
marco legal das organizagdes sociais) e a ele adere sem restri¢des.

6. Cita como doutrina trechos de manuais de direito
administrativo de Odete Medauar e de José dos Santos Carvalho Filho,
além de trecho de obra de José Eduardo Sabo Paes sobre fundagoes,
associagoes e entidade de interesse social.

Carmelita Brasil

Acompanha o voto do relator.

Cruz Macedo

Repete os argumentos e a conclusdo do relator, e acrescenta
argumentos apresentados pelo Governador do DF pela licitude do modelo
servigo social autonomo (cita também a Lei federal 8.246/91 — Rede
Sarah).

Wladir Leoncio

Acompanha o voto do relator.

Humberto Ulhoa

Repete os argumentos e a conclusdo do relator, e acrescenta
julgado em ADI sobre organizagdes sociais.

J.J. Costa
Carvalho

Repete os argumentos ¢ a conclusdo do relator. Cita, ainda, como
doutrina conceito de servigo social autonomo de Hely Lopes Meirelles,
citado por Maria Sylva Zanella Di Pietro. A partir desse conceito, o
desembargador conclui que os servigos sociais autdnomos nao integram a
administracdo publica. Nesse mesmo sentido, cita também fragmento de
texto de Alexandre Santos de Aragdo.

Sandra de Santis

Acompanha o voto do relator.

Ana Maria
Amarante

Acompanha o voto do relator.

José Divino

Repete os argumentos e a conclusdo do relator. Acrescenta que o
STF decidiu “que as organizag¢des sociais, por integrarem o terceiro setor,
ndo fazem parte da Administra¢do Publica...e ndo se submetem ao dever
de licitar(...)”. Sustenta, ainda, e como os outros desembargadores, que “o
IHBDF néo foi criado para substituir o Poder Publico na area de prestagio
de servigo, mas para auxilia-lo, em cooperagdo...”. Cita também a ADI
1923, em que o STF delineou os limites de atuagdo das organizagdes
sociais, com relacdo a legislagdo federal sobre a matéria.

Roberto C.
Belinati

Acompanha o voto do relator.

Sérgio Rocha

Acompanha o voto do relator.
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Arnoldo Acompanha o voto do relator.

Camanho

Fernando Habibe Acompanha o voto do relator.

Simone Lucindo Acompanha o voto do relator.

Teobfilo Caetano Acompanha o voto do relator.

Jodo B. Teixeira Acompanha o voto do relator.

Gilberto P. de Acompanha o voto do relator.
Oliveira

Getulio de Acompanha o voto do relator. Embora admita que a lei
Moraes impugnada tem reflexo direto na Constituicdo Federal (arts. 37 e 39),

comunica aos outros desembargadores que ndo vai arguir essa questdo
preliminar. Diz isso preocupado em o “caso soar como usurpacdo da
competéncia do STF”. A preocupacdo desse desembargador ocorre em
virtude do fato de o juiz da 2" Vara da Fazenda Publica ter suspendido,
incidentalmente, diversos dispositivos da mesma lei que o Conselho
Especial estava naquele momento julgando e decidindo, de forma
unanime, pela constitucionalidade. Afirma que ¢ fato “a faléncia completa
do sistema de saude do DF e que uma autoridade que o abordou para
defender a constitucionalidade da lei, disse-lhe: ‘essa lei pode ndo ter uma
constitucionalidade cristalina, mas ¢ uma chance que o povo do Distrito
Federal tem. Para mim ¢ o quanto basta nesta oportunidade’”. Para
justificar a necessidade de a lei ser considerada constitucional, o
desembargador afirma que “ndo sabe se esse modelo — servigo social
auténomo — sera exitoso, espero que sim. Espero que retornemos as velhas
pratica que existiam, principalmente antes da famigerada e execravel lei,
do ponto de vista da gestdo, 8.666/93. E uma lei que engessa e que torna
impossivel administrar(...)”. O desembargador Getulio encerra afirmando
para o desembargador Cruz Macedo: “ndo vou perder a chance de dar uma
chance, de modo que ndo vou arguir essa preliminar...”.

Mario Machado Repete os argumentos ¢ a conclusdo do relator.

Fonte: elaborada pelo autor, com informagoes do inteiro teor do acérdao.

O raciocinio que fundamenta o voto do relator quanto a constitucionalidade do
modelo do servigo social autdbnomo IHBDF, e também o daqueles que apresentaram voto
escrito, baseia-se em algo que para os desembargadores parece ser um fato: a ADI 1864
do STF autorizaria o Distrito Federal a criar o servigo social autbnomo IHBDF, que nao
faz parte da administracdo publica direta ou indireta e que, portanto, poderia atuar
beneficiando-se de derrogagdes ao direito publico, como a desobrigagdo de licitar e de
contratar por meio de concurso publico.

Em sintese, o fundamento para a decisdo do Conselho Especial pela
improcedéncia do pedido de inconstitucionalidade da Lei distrital 5.899/2017 baseia-se
no que os desembargadores chamam de “jurisprudéncia” (ADI 1864/PR e RE 7898743")
e de “doutrina” (Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Hely Lopes Meirelles, Odete Medauar,
José dos Santos Carvalho Filho e Jos¢ Eduardo Sabo Paes), uma vez que inexiste marco

legal para os servigos sociais autbnomos. Mas serd que aquilo que os desembargadores

31 Esse recurso extraordinario trata especificamente sobre a realizagdo de concursos pliblicos nos servigos
sociais autobnomos do sistema “S”. Decidiu-se, neste RE, que esses servigos sociais autbnomos ndo estao
submetidos a exigéncia concurso publico para a contratagdo de pessoal.
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do TIDFT chamam de “jurisprudéncia” e de “doutrina” sdo, de fato, fundamentos ou

justificativas validas que sustentam a decisdo nas ADIs do IHBDF?

1.4 A “jurisprudéncia”?? citada: a disputa no STF com a ADI 1864

Ao contrario das ADIs sobre o IHBDF no TIDFT, que foram julgadas no Conselho
Especial em pouco mais de quatro meses, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
1864/PR tramitou no STF por quase 10 anos. Essa ADI foi ajuizada no STF em
31/07/1998 e teve o transito em julgado em 14/05/2008. Curiosamente, tanto as ADIs
sobre o IHBDF no TIDFT quanto a ADI 1864 tramitaram sob o rito do art. 12 da Lei
federal 9.868/199933, que impde ritmo célere ao julgamento de ADIs. Dos ministros que
compunham o STF quando do recebimento da ADI 1864 em julho de 1998 apenas trés
ndo haviam se aposentado na data do julgamento na sessdo plenaria que julgou
definitivamente a ADI em 08/08/2007, e um deles ndo participou desse julgamento.

Nessa ADI 1864, a Confederacao Nacional dos Trabalhadores em Educacdo —
CNTE e o Partido dos Trabalhadores arguiram a inconstitucionalidade da Lei
11.970/1997, do Estado do Parand. Essa Lei estadual instituiu o servigo social autdbnomo

Paranaeducagdo que, segundo seu art. 1°, seria

“pessoa juridica de direito privado, sob a modalidade de servigo social
autdonomo, sem fins lucrativos, de interesse coletivo, com a finalidade de
auxiliar a gestdo do Sistema Estadual de Educacdo, através da assisténcia
institucional, técnico-cientifica, administrativa e pedagogica, da aplicagdo de
recursos or¢amentarios destinados pela Governo de Estado, bem como da
captagdo e gerenciamento de recursos de entes publicos e particulares

nacionais e internacionais’>*.

Segundo os requerentes, com a criagdo do Paranaeducagdo, o ensino publico no

Estado do Parana seria administrado por uma pessoa juridica de direito privado, o que

32Disponivel em

https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumerolncidente=%22 ADI1%201864%22 &base=acor
daos&sinonimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=true
acessado em 24 de fevereiro de 2025.

33 Art. 12. Havendo pedido de medida cautelar, o relator, em face da relevancia da matéria e de seu especial
significado para a ordem social ¢ a seguranca juridica, podera, apos a prestagdo das informagdes, no prazo
de dez dias, ¢ a manifestacio do Advogado-Geral da Unido e do Procurador-Geral da Reptblica,
sucessivamente, no prazo de cinco dias, submeter o processo diretamente ao Tribunal, que tera a faculdade
de julgar definitivamente a agao.

3% Inteiro teor do acorddo da ADI 1864, p. 93.
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implicaria quebra e relativizagdo do regime de direito publico ao qual deveria submeter-
se integralmente, em face de determinacdo constitucional, uma vez que educacdo ¢
servigo essencial que deve ser prestado pelo Estado sob regime exclusivo de direito
publico. Além disso, os requerentes ainda sustentavam que a lei estadual impugnada
causaria quebra da autonomia das universidades estaduais. Sustentou-se, também, que a
entidade criada, o Paranaeducagdo, poderia receber, administrar, gerenciar e dar
destinagdo aos recursos publicos da educagdo do Estado do Parana, em desacordo com o
que prescreve o art. 213 da Constituicdo Federal e que haveria fraude a Constituigdo e
desvio do poder legislativo em vista da atuagdo de secretarios de estado do Parana na
estrutura do Paranaeducacao a margem do regime juridico de direito publico.

A CNTE e o PT argumentavam, ainda, que a possibilidade de compra e venda de
materiais por meio de processos licitatorios simplificados violaria o art. 37, XXI, da
Constituicao Federal e também a Lei federal 8.666/93. Além disso, a possibilidade de
contratacdo de profissionais pelo regime da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT)
afrontaria as exigéncias constitucionais do regime juridico unico e do principio do
concurso publico. Por fim, os requerentes afirmavam que a instituicdo do
Paranaeducagdo, na forma da lei impugnada, representava ofensa ao postulado da
moralidade administrativa®.

O Estado do Parand e a Assembleia Legislativa do Estado do Parana
manifestaram-se pela improcedéncia da ADI alegando que criacdo do referido servigo
social autdbnomo “visava melhorar a eficacia da educagdao no Estado do Parana”3¢. A
Procuradoria-Geral da Republica, assim como a Advocacia-Geral da Unido, suscitou a
ilegitimidade ativa da Confederacdo Nacional dos Trabalhadores de Educacgdo e, no
mérito, opinou pela improcedéncia da agao.

Recebida no STF em 31 de julho de 1998 e distribuida para a relatoria do Ministro
Mauricio Corréa em 3 agosto de 1998, a ADI 1864 foi submetida a primeira sessao
plenaria de julgamento em abril de 2004, quando o relator originario apresentou seu voto.
O Ministro Joaquim Barbosa pediu vista e seu voto-vista foi julgado em sessao plendria
em 08/08/2007.

O relator originario, Ministro Mauricio Corréa, aposentou-se 3 anos antes do
julgamento da ADI 1864, e seu sucessor, o0 Ministro Eros Grau, ndo participou desse

julgamento. A ementa do julgamento apresentou o seguinte conteudo:

35 Inteiro teor do acérddo da ADI 1864, p. 95-96.
36 Inteiro teor do acorddo da ADI 1864, p. 97.
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ADI 1864 / PR - PARANA
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
Relator(a): Min. MAURICIO CORREA
Redator(a) do acérdao: Min. JOAQUIM BARBOSA
Julgamento: 08/08/2007
Publica¢do: 02/05/2008
Orgio julgador: Tribunal Pleno
EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. EDUCACAO.
ENTIDADES DE COOPERACAO COM A ADMINISTRACAO PUBLICA.
LEI 11.970/1997 DO ESTADO DO PARANA. PARANAEDUCACAO.
SERVICO SOCIAL AUTONOMO. POSSIBILIDADE. RECURSOS
PUBLICOS FINANCEIROS DESTINADOS A EDUCAGCAO. GESTAO
EXCLUSIVA  PELO ESTADO. ACAO DIRETA  JULGADA
PARCIALMENTE PROCEDENTE. 1. Na sessdo plenaria de 12 de abril de
2004, esta Corte, preliminarmente e por decisdo unanime, ndo conheceu da
acdo relativamente a Confederagdo Nacional dos Trabalhadores em Educacéo-
CNTE. Posterior alteragdo da jurisprudéncia da Corte acerca da legitimidade
ativa da CNTE néo altera o julgamento da preliminar ja concluido. Preclusdo.
Legitimidade ativa do Partido dos Trabalhadores reconhecida. 2. O
PARANAEDUCACAO ¢ entidade instituida com o fim de auxiliar na Gestao
do Sistema Estadual de Educagao, tendo como finalidades a prestagao de apoio
técnico, administrativo, financeiro e pedagogico, bem como o suprimento e
aperfeicoamento dos recursos humanos, administrativos e financeiros da
Secretaria Estadual de Educagdo. Como se vé, 0o PARANAEDUCACAO tem
atuagdo paralela a da Secretaria de Educagdo e com esta coopera, sendo mero
auxiliar na execucdo da funcdo publica - Educagdo. 3. A Constitui¢do federal,
no art. 37, XXI, determina a obrigatoriedade de obediéncia aos procedimentos
licitatérios para a Administracao Publica Direta e Indireta de qualquer um dos
Poderes da Unido, dos estados, do Distrito Federal € dos municipios. A mesma
regra ndo existe para as entidades privadas que atuam em colaboragdo com a
Administragdo Publica, como ¢ o caso do PARANAEDUCACAO. 4. A
contratagdo de empregados regidos pela CLT ndo ofende a Constitui¢do porque
se trata de uma entidade de direito privado. No entanto, ao permitir que os
servidores publicos estaduais optem pelo regime celetista ao ingressarem no
PARANEDUCACAO, a norma viola o artigo 39 da Constitui¢do, com a
redacdo em vigor antes da EC 19/1998. 5. Por fim, ao atribuir a uma entidade
de direito privado, de maneira ampla, sem restri¢gdes ou limitagdes, a gestdo
dos recursos financeiros do Estado destinados ao desenvolvimento da
educagdo, possibilitando ainda que a entidade exerga a geréncia das verbas
publicas, externas ao seu patrimdnio, legitimando-a a tomar decisdes
auténomas sobre sua aplica¢do, a norma incide em inconstitucionalidade. De
fato, somente € possivel ao Estado o desempenho eficaz de seu papel no que
toca a educagao se estiver apto a determinar a forma de alocagéo dos recursos
orgamentarios de que dispde para tal atividade. Esta competéncia é exclusiva
do Estado, ndo podendo ser delegada a entidades de direito privado. 6. A¢do
direta de inconstitucionalidade julgada parcialmente procedente, para declarar
a inconstitucionalidade do artigo 19, § 3° da lei 11.970/1997 do estado do
Parana, bem como para dar interpretagdo conforme a Constitui¢do ao artigo 3°,
I e ao artigo 11, incisos IV e VII do mesmo diploma legal, de sorte a entender-
se que as normas de procedimentos e os critérios de utilizagdo e repasse de
recursos financeiros a serem geridos pelo PARANAEDUCACAO podem ter
como objeto, unicamente, a parcela dos recursos formal e especificamente
alocados a0 PARANAEDUCACAO, nio abrangendo, em nenhuma hipétese,
a totalidade dos recursos publicos destinados & educacao no Estado do Parana.

Decisao

Preliminarmente, o Tribunal, por decisdo undnime, ndo conheceu da
acdo com relagdo a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores em Educagdo-
CNTE. No mérito, apés o voto do Relator, Ministro Mauricio Corréa,
Presidente, que conhecia, em parte, da acdo e a julgava, nessa parte,
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improcedente, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Joaquim Barbosa.
Ausentes, justificadamente, os Senhores Ministros Septlveda Pertence, Carlos
Velloso e Nelson Jobim. Presidéncia do Senhor Ministro Mauricio Corréa.
Plenario, 12.04.2004. Decisao: Renovado o pedido de vista do Senhor Ministro
Joaquim Barbosa, justificadamente, nos termos do § 1° do artigo 1° da
Resolucdo n® 278, de 15 de dezembro de 2003. Presidéncia, em exercicio, do
Senhor Ministro Nelson Jobim, Vice-Presidente. Plenario, 02.06.2004.
Decisdo: O Tribunal, por maioria, julgou improcedente a agdo direta em
relacdo as disposi¢des impugnadas, exceto quanto ao artigo 3°, inciso I; ao
artigo 11, incisos 4° e 7°, e ao artigo 19, § 3°, todos da Lei n® 11.970/1997, do
Estado do Parana, vencidos os Senhores Ministros Mauricio Corréa (Relator),
que a julgava totalmente improcedente, e os Senhores Ministros Carlos Britto
e Marco Aurélio, que a julgavam totalmente procedente. Votou o Presidente.
Lavrarda o acorddo o Senhor Ministro Joaquim Barbosa. Ausentes,
justificadamente, os Senhores Ministros Celso de Mello, Eros Grau e, neste
julgamento, a Senhora Ministra Ellen Gracie (Presidente). Presidiu o
julgamento o Senhor Ministro Gilmar Mendes (Vice-Presidente). Plenario,
08.08.2007.

Para que seja possivel a compreensdo do que foi decidido na ADI 1864, ¢

importante apresentar um esquema sobre como os ministros do STF votaram,

principalmente para que se possa tentar estabelecer a ratio decidend.

Tabela 4: como os ministros do STF votaram na ADI 1864.

Ministro

Como votou

Mauricio Corréa (relator originario) Improcedéncia, uma vez que o

Paranaeducagdo atuaria em cooperagdo com a
Secretaria de Educagdo e sob supervisdo desta.

Joaquim Barbosa (relator para o acérddo) Parcialmente procedente para declarar a

inconstitucionalidade do art. 19, § 3° da Lei
11.970/1997 do estado do Parana, bem como para
dar interpretagdo conforme ao art. 3°, 1, e ao art. 11,
incisos IV e VII do mesmo diploma legal. O
Paranaeducagdo ¢ mero auxiliar na execugdo da
fungdo publica e ndo substitui o estado na
prestagdo do servico.

Gilmar Mendes

Acompanha o voto de Joaquim Barbosa.
Em aparente obiter dictum, Gilmar Mendes afirma
que o servico social autdnomo Paranaeducagio
seria um servigo social auténomo “ma non tropo”.

Cezar Peluso

Acompanha o voto de Joaquim Barbosa.
Em aparente obiter dictum, Peluso afirma que
nomem juris nao tem importancia. O rotulo nao

importa.

Sepulveda Pertence Aparentemente acompanhou o voto do
relator. Aposentou-se em 17/08/2007

Celso de Mello Ausente

Ellen Gracie Ausente

Marco Aurélio Procedéncia, uma vez que a norma

ofende principios constitucionais da administragdo
publica. Marco Aurélio questiona, de forma
retorica: “Qual seria o objetivo (da lei que criou o
Paranaeducacdo)? Vislumbro-o oculto, implicito,
de driblar as exigéncias normativas proprias a
atuacdo da administragdo publica”.
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Carlos Britto Procedéncia, uma vez que o modelo
proposto na lei impugnada destoa do modelo
constitucional do art. 240 vinculado a relacdo
capital-trabalho e ndo atende aos limites fixados no
art. 213, ambos da Constitui¢do Federal.

Eros Grau Ausente (ndo poderia votar, porque
substituiu o relator que ja havia votado antes de se
aposentar).

Ricardo Lewandowski Acompanha o voto de Joaquim Barbosa,

com reserva quanto ao art. 1° da lei impugnada,
uma vez que Lewandowski defende que a natureza
juridica da entidade seja a de fundagdo publica ou
“pessoa juridica de direito privado, sem fins
lucrativos, com finalidade de auxiliar...”.

Cérmen Lucia Acompanha o voto de Joaquim Barbosa,
com reserva em linha com a de Lewandowski. Para
Céarmem Lucia, o modelo proposto apresenta-se
como de direito privado, mas controlado por
agentes publicos. A Ministra afirma que “a
dificuldade aqui ndo é por ser servigo social; & (por
ser) servigo publico”.

Fonte: elaborada pelo autor, com informagdes do inteiro teor do acordao.

No voto que prevaleceu, o relator para o acérddo, Ministro Joaquim Barbosa,
estabeleceu limites de atuacdo do servigo social autdbnomo Paranaeducagdo. A primeira e
mais importante limitagdo diz respeito a impossibilidade de o Paranaeducagao substituir
o Poder Publico na prestagdo do servigo publico de educacgdo, pois atuaria como mero
auxiliar do Estado, com atividades em regime de cooperacdo e colaboragdo com o Poder
Publico (“Como se v&, 0o PARANAEDUCACAO tem atuacio paralela a da Secretaria de
Educagdo e com esta coopera, sendo mero auxiliar na execucao da fungdo publica —
Educacao™’). Ao justificar seu pedido de vista ocorrido em 2004, o Ministro Joaquim
Barbosa afirmou que pediu vista dos autos porque, num primeiro exame, entendeu que a
institui¢do criada pela lei impugnada estaria substituindo a atua¢do do Estado na prestagao
do servico publico de educacio, e essa atribuicdo a pessoa juridica de direito privado seria
vedada®.

Além disso, o Ministro Joaquim Barbosa argumentou que o Paranaeducagdo
também ndo poderia gerir o orgamento publico da educacio, mas apenas os recursos que
lhe fossem repassados para gastos, sempre sob a supervisdo da Secretaria de Estado de
Educagao (“De fato, somente ¢ possivel ao Estado o desempenho eficaz de seu papel no

que toca a educacdo se estiver apto a determinar a forma de aloca¢do dos recursos

37 Inteiro teor do acérddo da ADI 1864, p. 135.
38 Inteiro teor do acorddo da ADI 1864, p. 134-135.
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orcamentarios de que dispde para tal atividade. Esta competéncia ¢ exclusiva do Estado,
nao podendo ser delegada a entidades de direito privado™?).

Observa-se, portanto, nesse voto, que seria possivel a criagdo de servigo social
autonomo desde que observados esses limites e que essa entidade tivesse papel auxiliar,
de fomento, para atividades ou servicos de interesse publico. Delimitaram-se, entdo,
limites claros de atuacao entre o Poder Publico e o servigo social autonomo. Em vista
disso, justificaram-se as derrogagdes ao regime publico relativas a licitagdes e
contratacdes, uma vez que tais entidades ndo fazem parte da administracdo publica direta
ou indireta, mas sim do terceiro setor.

Com relacao ao julgamento como um todo, a discussao que envolveu a andlise da
ADI 1864 ocorreu em duas sessoes plenarias no STF (a primeira em 2004 e a segunda em
2007). E houve extenso e, em alguns momentos, acalorado debate acerca da natureza
juridica do servigo social autbnomo, e sobre os limites de atuacdo dessas entidades em
face do proprio Estado e das regras do regime publico de licitagdo e contratacdo. Na
declaracdo talvez mais contundente do julgamento, o Ministro Marco Aurélio, que
considerou a lei impugnada completamente inconstitucional, afirmou que a lei que criou
o Paranaeducacdo seria uma forma irregular de se evitarem os concursos publicos para
admissao de servidores e o procedimento de licitacdo para compras e contratagcdes da Lei
federal 8.666/1993: “(...) Mas com dispensa de licitagdao, com o afastamento de exigéncias
proprias a administragdo publica. Esse ¢ o objeto da norma. Perdoem-me, mas isso ¢ um
drible. Nao se quer a submissao as regras rigidas do sistema publico”*.

Em vista da leitura do inteiro teor do acoérddo, observa-se preocupagdo de
ministros do STF, especialmente Marco Aurélio, Carlos Britto, Ricardo Lewandowski,
Carmen Lucia e até do relator para o acorddao com o voto que prevaleceu, o de Joaquim
Barbosa, com os efeitos da auséncia de definicdo legal efetiva dos servigos sociais
auténomos. Joaquim Barbosa precisou frisar que o servi¢o social auténomo ¢ “mero
auxiliar” do Poder Publico, para ficar claro que esses servigos sociais autbnomos nao se
confundem com o Poder Publico. Esse limite teve de ser estabelecido para que os regimes
de direito publico e o de direito privado pudessem atuar, lado a lado, sem prejuizos para
0s servigos e patrimonios publicos.

O resultado vencedor do julgamento da ADI 1864 foi “parcialmente procedente”,

com 6 votos, sendo que, desses votos, 2 apresentaram reservas. Houve 2 votos pela

3 Inteiro teor do acérddo da ADI 1864, p. 143.
40 Inteiro teor do acérddo da ADI 1864, p. 177.
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procedéncia total da ADI e um tUnico voto, do relator origindrio, pela improcedéncia.
Nove ministros votaram no julgamento da ADI 1864 ¢ um deles, o relator original,
Ministro Mauricio Corréa, aposentou-se 3 anos antes do julgamento em 2007.

Apesar de a ementa do acorddo refletir a decisdo tomada, ha, no entanto,
dificuldade para se entender os elementos logico-argumentativos da decisdo neste
julgamento da ADI 1864, uma vez que as razoes que fundamentam os votos aparecem
dispersas em debates nas sessao plenarias € em votos escritos, com aparente agregacao
de opinides, o que torna dificil a reconstrucao ldgica dos argumentos que fundamentaram
a decisdo (Rodriguez, 2013, p. 82—83). No voto, por exemplo, do Ministro Sepulveda
Pertence, embora ele pudesse simplesmente ter-se vinculado ao voto de outro colega (mas
essa declaracdo ndo consta do inteiro teor do acorddo), ndo se verificam elementos
argumentativos que fundamentam claramente posi¢cdo desse ministro sobre a ADI em
julgamento.

Contribui, também, para essa dificuldade a morosidade do processo de julgamento
e votagdo, uma vez que houve mudangas significativas na composicao da corte durante a
década de tramitagdo dessa ADI no STF. Para alguns, os prazos improprios e a escolha
do momento de votar associada a questdes politicas, econdmicas ou relativas a
preferéncias pessoais caracterizariam, institucionalmente, o Supremo Tribunal Federal
(Arguelhes, 2023, cap. 4). Pode-se destacar, também, certa tendéncia, mais forte nos
ultimos quinze anos, de aumento de protagonismo e poder individual dos ministros do
STF, o que pode gerar uma percepcao de um tribunal excessivamente politizado

(Arguelhes, 2023, p. 140-151).

1.5 Disputa entre o Conselho Especial do TIDFT e a 2* Vara da Fazenda

Publica do DF: entre a verdade factual e as opinides.

No ensaio “Verdade e Politica”, Hannah Arendt define a verdade factual como
aquela que se fundamenta em fatos concretos, verificaveis e vistos de forma objetiva no
mundo real (Arendt, 2022, p. 335-336). Mas, apesar disso, ¢ importante que se tenha em

mente a complexidade para o estabelecimento daquilo que se entende por verdade:

A verdade carrega dentro de si mesma um elemento de coercéo, e as tendéncias
com frequéncia tiranicas, tdo deploravelmente Obvias entre contadores da
verdade, podem ser causadas menos por uma fraqueza de carater do que pela
exigéncia de viver habitualmente sob uma espécie de compulsdo (Arendt,
2022, p. 337)
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E o embate que ocorreu entre o Juiz da 2* Vara da Fazenda Publica do DF de um
lado e de outro o Governador do Distrito Federal, 19 desembargadores do Conselho
Especial do TIDFT e o Procurador-Geral de Justica do DF envolveu disputa sobre
percepcoes de uma verdade factual?

Em 1° de setembro de 2017, o Sindicato dos Médicos do DF ajuizou agao
declaratoria de nulidade de ato administrativo, com pedido de antecipacao de tutela, em
face do DF e dos nomeados ao Conselho de Administracdo do IHBDF (processo n°
0709451-89.2017.8.07.0018). Essa acao foi distribuida a 2* Vara da Fazenda Publica do
DF. O autor da agdo alegava que o Governador do DF somente poderia designar os
membros do Conselho de Administragdo apos a aprovagao do Estatuto Social do IHBDF.
Afirmava, também, que o instituto criado pela Lei distrital 5.899/2017 tem por objetivo
privatizar a saude, porque criou pessoa juridica de direito privado que ird administrar
recursos publicos. Alegava, ainda, que a Lei 5.899/2017 criou pessoa juridica de direito
publico, com estrutura de direito privado, com o tinico objetivo de fugir da lei de licitagdes
e da contratagdo de pessoal por concurso publico. Em vista disso, o autor pediu a
declaragdo de nulidade das designacdes, posses e dos exercicios de mandatos dos
conselheiros. Em caréter liminar requereu a suspensao das designacdes e a suspensao da
vigéncia do Estatuto Social aprovado.

O Distrito Federal e os conselheiros, no mérito, defenderam a natureza juridica do
[HBDF como servigo social autobnomo, o que, inclusive, contaria com o aval do STF (ADI
1864); afirmavam, ainda, que o Instituto segue regras proprias de contratagdo, inclusive
para assegurar maior eficiéncia, sem descuidar dos principios que regem a Administragdo
Publica. Além disso, alegavam que o presidente do sindicato estaria utilizando o processo
politicamente e, por fim, alegavam que as nomeacdes dos conselheiros foram legais e que
a Lei 5.899/2017 seria constitucional e citavam como paradigma o acérdao do STF sobre
servico social autonomo na area de educagdo (ADI 1864). Por isso, pediram a rejei¢ao
dos pedidos.

Ao final, o Juiz considerou as nomeacdes dos conselheiros legais, mas, em
controle difuso de constitucionalidade, declarou, incidentalmente, a inconstitucionalidade

de dispositivos da Lei distrital 5.899/2017:

(...) declaro a inconstitucionalidade parcial do art. 1° da Lei 5.899/2017, que
faz referéncia a ‘servico social autonomo’, tendo em vista que o Instituto, na
verdade, tem natureza juridica de fundagao publica, com personalidade juridica
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privada, bem como dos incisos VIII, IX, X, XII ¢ XVII, do art. 2° da Lei
5.899/2017, que dispensam a licitacdo e o concurso publico para admissdo de
pessoal, o que é incompativel com a fundacdo publica com personalidade de
direito privado, e o art. 9° da mesma Lei, porque ndo limita a remuneragdo dos
servidores ao teto remuneratorio. Tais normas juridicas constantes na Lei
distrital violam os principios constitucionais da licitagdo, do concurso publico,
do respeito ao teto remuneratorio, da legalidade, transparéncia e moralidade,
todos previstos no art. 37 da Constitui¢do Federal, pois o IHBDF, como
fundagdo publica de direito privado, que ¢ a sua natureza de fato e de direito,
integra a administra¢do indireta e, nesta condi¢do, tem que se submeter a
restrigdes do regime juridico publico. Portanto os referidos artigos da Lei
5.899/2017 violam e contrariam o art. 37, incisos II (concurso publico), XI
(teto remuneratorio), XXI (licitagdo) e caput (legalidade, moralidade e
transparéncia).

O fundamento para a declaracdo incidental de inconstitucionalidade, segundo o
Juiz da 2* Vara da Fazenda Publica, estaria no fato de o IHBDF, como instituicdo do
terceiro setor, ndo atuar apenas como auxiliar na prestagdo do servico publico de saude,
mas de substituir o principal e maior hospital publico do DF na prestagao de servigo
publico essencial. Para o Juiz, ao contrario do que se afirmava nos autos, a ADI 1864
“nao avalizou o IHBDF” com as caracteristicas dadas pela Lei 5.899/2017, porque o STF
assentou que o servico social autdbnomo funciona como mero auxiliar na execugdo da
funcao publica e ndo substitui o Estado na prestagdo do servigo.

Percebe-se na sentenca do Juiz da 2* Vara da Fazenda publica que ele fez uma
analise do inteiro teor do acorddo da ADI 1864, mas a propria ementa dessa agdo direta
de inconstitucionalidade ja parece corroborar os posicionamentos do juiz. E interessante
observar que as decisdes do juiz na sentenca refletem o que fora decidido no julgamento
da ADI 1864: o servigo social autdbnomo tem de ser mero auxiliar, entidade de fomento,
de cooperacao com o Poder Publico na execucao de atividades de interesse publico, sendo
vedado que o servigo social autonomo simplesmente substitua o Poder Publico na
prestacao de servigo publico essencial (conteudo do voto do Ministro Joaquim Barbosa
que prevaleceu no julgamento da ADI 1864).

Além das decisoes da ADI 1864, a sentenga do Juiz da 2* Vara da Fazenda Publica
também reproduz certos constrangimentos dogmaticos observados nos debates durante o
julgamento dessa a¢do direta de inconstitucionalidade. Citam-se, como exemplo disso, as
impropriedades na natureza juridica do servigo social autdonomo distinto daqueles
vinculados a relacdo capital-trabalho (art. 240 da Constituicdo Federal). O Ministro
Ricardo Lewandowski chega a afirmar, aparentemente em obiter dictum, que o servigo

social autdbnomo Paranaeducagao teria, na verdade, natureza juridica de fundagao publica

de direito privado. A Ministra Carmen Lucia, o Ministro Marco Aurélio e o Ministro
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Carlos Britto também apresentam severas restricdes quanto a natureza juridica do servigo
social autobnomo Paraeducagdo. Para Cezar Peluso, o rétulo ndo importaria, mas sim o
atendimento dos objetivos sociais. E Gilmar Mendes, que presidia a sessdo plenaria de
julgamento, mas também votou, afirmou que o Paranaeducagdo seria um servico social
autonomo “ma non tropo”.

O Juiz da 2* Vara da Fazenda Publica produziu trés sentencas nesse processo. A
primeira foi anulada porque o Ministério Pblico ndo foi chamado aos autos. A segunda
sentenca, apos a participacao regular do Ministério Publico, foi assinada em 8 de agosto

de 2018 e apresentava o mesmo conteudo da primeira, com o seguinte dispositivo:

Isto posto e, considerando o mais que dos autos consta, JULGO
PROCEDENTES, em PARTE, os pedidos formulados na inicial, apenas e tdo
somente para SUSPENDER (pedido item “I”, da inicial), EM DEFINITIVO,
a vigéncia e eficacia do termo “servigo social autdbnomo” que consta no artigo
lo, bem como da integralidade dos artigos 34, 45 ¢ 51 do estatuto social do
IHBDF, a fim de que se submeta & licitacdo nas contratacdes e alienagdes,
principio do concurso publico e ao teto remuneratério em relagdo a novos
empregados ¢ membros da Diretoria Executiva, com o que se adequara aos
principios constitucionais e a sua real natureza juridica (fundagao publica, com
personalidade juridica de direito privado), ficando mantidos os efeitos e a plena
vigéncia dos demais artigos do estatuto social, tudo nos termos da
fundamentagao.

Com a suspensdo definitiva dos referidos artigos do estatuto social, em
decorréncia da declaracdo incidental de inconstitucionalidade de artigos da lei
distrital 5.899/2017, o IHBDF podera exercer plenamente suas atividades,
como fundagdo publica, com personalidade de direito privado, integrante da
administragdo indireta do Distrito Federal.

A partir desta data, é possivel a contratac@o e selecdo de pessoas por concurso
publico, bem como a aquisi¢do de servigos e materiais por meio de licitagdo, a
fim de viabilizar a prestacdo de servicos publicos de saude pelo IHBDF.

Os demais pedidos finais, itens II a V, ficam rejeitados na integra, tudo nos
termos da fundamentagédo.

Revogo a liminar apenas e tdo somente na parte que trata da suspensdo da
vigéncia de todo estatuto social, com a ressalva dos artigos mencionados
acima, cuja liminar, apenas para estes artigos, fica confirmada neste ato.
Portanto, CONFIRMO a liminar que suspendeu a vigéncia dos referidos
artigos (parte do artigo 1o, 34, 45 e 51, do estatuto social).

Revogo a liminar na parte que determinou aos Conselheiros a alteracdo do
estatuto social, para adequa-los as regras da fundacdo publica com
personalidade de direito privado, tendo em vista que com a suspensdo
definitiva da vigéncia dos referidos artigos do estatuto social do IHBDF, este
estara obrigado a se sujeitar ao regime de licitagdo, concurso publico e teto
remuneratorio.

JULGO O PROCESSO, com resolugdo do mérito, com fundamento no artigo
487, 1, do CPC. (...)

Oficie-se, com urgéncia, ao Relator do Agravo da decisdo que deferiu em parte
a liminar, bem como ao Desembargador ROMAO CICERO, relator das Acdes
Diretas de Inconstitucionalidade, processos 2017.00.2.013758 ADI -
0014665-59.2017.807.0000 e 2017.00.2.013822-5 ADI - 0014729-
69.2017.807.0000, para que tomem ciéncia desta sentenca.
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Além do recurso apresentado contra essa sentenga pelo DF, o IHBDF ajuizou
Reclamacao junto ao Conselho Especial do TIDFT. Alegou-se que o Juiz da 2* Vara da
Fazenda Publica desrespeitou a decisdo do Conselho Especial em controle concentrado
de constitucionalidade nas ADIs 2017.00.2.013758-5 ¢ 2017.00.2.013822-5, nas quais se
arguia a inconstitucionalidade formal e material da Lei distrital 5.899/2017. O Conselho
Especial, entdo, cassou essa segunda sentenga da 2* Vara da Fazenda Publica, com julgado

de acordo com a seguinte ementa:

CONSELHO ESPECIAL. RECLAMACAO. LEI DISTRITAL No
5.899/2017. INSTITUTO HOSPITAL DE BASE. NATUREZA JURIDICA
DE SERVICO SOCIAL AUTONOMO. ADIs 2017 00 2 0138225 ¢ 2017 00 2
0137585. SENTENCA EM DESACORDO COM A DECISAO COLEGIADA.
PROCEDENCIA.

1 - A concessdo de efeito suspensivo em recurso interposto contra a decisdo
reclamada ndo afasta o objetivo precipuo da Reclamacao, que € a preservacdo
da decis@o do orgao colegiado.

2 - Embora seja possivel o exercicio do controle de constitucionalidade difuso
de lei local tendo por parametro a Constituicdo Federal, mesmo apds o
reconhecimento da constitucionalidade da norma em face da Lei Organica do
DF em sede de controle abstrato, o ponto nerval da declaracdo de
inconstitucionalidade da lei pelo juizo reclamado decorre de interpretagdo
diametralmente oposta aquela conferida pelo 6rgéo colegiado.

3 - O Conselho Especial, nos autos das ADIs 2017 00 2 0138225 ¢ 2017 00 2
01377585, reconheceu a constitucionalidade formal e material da Lei Distrital
no 5.899/2017, que autorizou a criagdo do Instituto Hospital de Base do
Distrito Federal sob a forma de servigo social auténomo.

4 - Reclamagao julgada procedente. Sentenca cassada. Unanime.

O Juiz da 2* Vara da Fazenda Publica, entdo, publicou outra sentenca de acordo
com as decisdes tomadas pelos desembargadores do Conselho Especial no julgamento
das ADIs 2017.00.2.013758-5 ¢ 2017.00.2.013822-5.

E muito importante que se observe que um trecho da ementa sobre a Reclamacio
reproduz expressamente o objeto da disputa entre o Juiz da 2* Vara da Fazenda Publica e
os 19 desembargadores do Conselho Especial: “...0 ponto nerval da declaracao de

inconstitucionalidade pelo juizo reclamado decorre de interpretacio diametralmente

oposta aquela conferida pelo 6rgao colegiado”. Essa interpretacao diametralmente oposta
diz respeito a ADI 1864.

E voltando a questao sobre a verdade factual, ¢ preciso destacar que, nas decisdes
do Juiz da 2* Vara da Fazenda Publica, observam-se citacdes ou reproducdes de elementos
textuais com contetidos do texto integral do acérdio da ADI 1864. Esses conteudos

fundamentariam as decisdes desse juiz quanto a inconstitucionalidade do modelo do
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servico social autonomo IHBDF. No julgamento das ADIs sobre o IHBDF, os
desembargadores apenas reproduziram a ementa do julgamento da ADI 1864.

E, embora esse magistrado da 2* Vara da Fazenda Publica tenha sido obrigado a
refazer sua sentenga com os fundamentos que o relator das ADIs sobre IHBDF elegeu
como corretos para justificar a constitucionalidade do modelo de servico social auténomo
do IHBDF - e 0 mais importante argumento seria o de que “o STF (na ADI 1864) avalizou
o IHBDF” -, a verdade factual parece ndo caber em um modelo construido para meias
verdades, porque “A verdade, posto que impotente e sempre perdedora em um choque
frontal com o poder, possui uma forca que lhe € propria: seja 14 o que possam idear aqueles
que detém o poder, eles sdo incapazes de descobrir ou excogitar um substituto viavel para
ela” (Arendt, 2022, p. 362).

A analise que sera feita, portanto, nos capitulos que se seguem, tendo em vista a
ratio decidendi da ADI 1864 ¢ o estudo sobre o argumento de autoridade e doutrina, todos
relacionados aos fundamentos das ADIs do IHBDF, demonstrara se os elementos que
compoem tais justificativas sdo baseados em verdades factuais, mas ¢ importante que se

esclarega que

A marca distintiva da verdade fatual consiste em que seu contrario néo ¢é o erro,
nem a ilusdo, nem a opinido, nenhum dos quais se reflete sobre a veracidade
pessoal, e sim a falsidade deliberada, a mentira. E claro que o erro é possivel e
mesmo comum com respeito a verdade fatual, caso em que ela ndo difere de
modo algum da verdade cientifica ou racional (Arendt, 2022, p. 349-350)

Essa andlise, no entanto, ndo se prestara a critica gratuita e leviana da atuacao do
Poder Judiciario. Ao contrario, o que se busca ¢ apresentar elementos criticos que possam
contribuir para que a atuagao judicial, no que diz respeito a fundamentacao das decisdes

em ADI, seja coerente com os ideais do Estado Democratico de Direito.
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CAPITULO 2 - ZONA DE AUTARQUIA

2.1 Conceito de Zona de Autarquia e de Estado de Direito

No capitulo 1, foi apresentado o caso objeto de estudo e seu contexto. Esse caso
envolve a analise da fundamentagao das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade do
IHBDF no TJDFT e a pergunta de pesquisa que foi formulada no inicio deste trabalho
consiste no seguinte questionamento: ao se analisar a fundamentag@o da decisdo nas ADIs
do IHBDF (2017.00.2.013758-5 € 2017.00.2.013822-5) no Conselho Especial do TJDFT,
¢ possivel observar, nos elementos 16gico-argumentativos da decisao, marcadores de zona
de autarquia, conceito formulado por José Rodrigo Rodriguez (2013)?

Em vista dessa pergunta pesquisa, realizei o estudo sobre a categoria de zona de
autarquia, conforme proposto neste trabalho, a fim de que se possa desenvolver
argumentacao que fundamente a resposta para a pergunta de pesquisa. Além disso, sera
desenvolvida no tépico seguinte, no contexto de zona de autarquia, reflexdo sobre
argumento de autoridade, justica opinativa, observando que, segundo Eni Orlandi, “a
argumentacdo ¢ um modo de funcionamento do discurso que se estrutura
ideologicamente” (2024, p. 80).

Nesse sentido e em vista de um modelo que analisa ou critica a decisdo pelo que
ela, de fato, ¢, a obra fundamental para o entendimento do conceito de zona de autarquia,
principalmente em termos de pesquisa empirica no direito, ¢ o livro “Como decidem as
cortes? Para uma critica ao direito (brasileiro)”, de José Rodrigo Rodriguez (Rodriguez,
2013). Nessa obra, Rodriguez constréi uma andlise critica das cortes brasileiras,

estruturada em olhar concentrado na fundamentacao das decisdes judiciais:

Diante de nossa tradicdo, ndo argumentativa, opinativa e personalista, a
referéncia aos casos anteriores, tende, ainda hoje, a ser feita apenas em fungéo
de seu resultado e ndo em fungédo de seus fundamentos, ou seja, dos argumentos
utilizados pelos juizes para justificar a sua decisdo. Mas qual seria o sentido
mais geral desse modo de pensar e de agir? Ao que tudo indica, o Brasil parece
possuir um direito que se legitima simbolicamente em func¢do de uma
argumentacdo ndo sistematica, fundada na autoridade dos juizes e dos
tribunais; mais preocupada com o resultado do julgamento do que com a
reconstru¢do argumentativa de seus fundamentos e do fundamento dos casos
anteriores (Rodriguez, 2013, p. 15).
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Para Rodriguez, a pratica juridica relativa a producgdo de decisdes por juizes ou
tribunais, “pde a dogmatica juridica, que parte da ideia de sistema, em uma posi¢ao critica

e ndo legitimadora do poder instituido” (2013, p. 16):

Como o leitor tera a oportunidade de conferir, ¢ muito dificil descrever nossos
debates judiciais como uma disputa pelo melhor argumento juridico e, como
ja dito, nosso modo de padronizar solugdes para os casos futuros ndo segue
padrdes argumentativos (Rodriguez, 2013, p. 16).

Em critica ao personalismo*! € ao carater opinativo de nossa jurisdi¢ao, Rodriguez
aponta para a situagdo de baixo grau de racionalidade quando se procuram elementos

logicos que sustentariam uma decisdo:

A estrutura institucional brasileira permite distinguir direito e politica de forma
eficaz, criar previsibilidade para as decisdes juridicas, além de abrir espago
para o didlogo entre o Poder Judicidrio e a sociedade. Tal estrutura pode (no
entanto) ser criticada, por exemplo, por depender excessivamente da pessoa
dos juizes para gerar previsibilidade, por ser dotada de baixo grau de
racionalidade no que diz respeito a justificacdo das decisdes e de baixo grau de
reflexibilidade sobre o seu desempenho em geral (2013, p. 19).

Em contexto relacionado ao principio da separagdo dos poderes* e a premissa de
que Estado de Direito “significa a imposi¢ao de limites ao poder soberano e ao poder
(13

privado” (2019, p. 49), Rodriguez desenvolve, como ferramenta metodologica®*, “o

conceito de zona de autarquia** com o objetivo de identificar as manobras levadas adiante

41 «Q ativismo entendido como atuagio personalista é termo equivalente a zona de autarquia, trata-se de
atuacdo que deve ser fortemente combatida por meio do estabelecimento/padronizacdo de critérios ou
modelos de racionalidade judicial, de forma a orientar a atividade do juiz, principalmente, com
aperfeicoamento de instrumentos de democratizagdo no ambito ndo s6 dos tribunais, mas de toda
a magistratura, de forma que a sociedade possa exercer o controle e participar da atividade
interpretativa” (Costa; Rodriguez, 2020, p. 366)

42 Segundo Alves e Krell (2022, p. 2452), “a partir das reflexdes de Franz Neumann sobre Estado
democratico e autoritario (1964), José Rodrigo Rodriguez sustenta que a principal caracteristica da
separacao de poderes seria a possibilidade de controle das decisdes de um poder por outro poder distinto.
Acrescenta, porém, que o poder publico ndo poderia atuar de forma arbitraria para justificar uma
determinada visdo do direito. Diante desse problema, explica que a utilizagdo do conceito de ‘zona de
autarquia’ serve ‘para identificar fendmenos de perversdo do Direito que consistem na formacgao de espacos
decisorios arbitrarios no interior de um 6rgéo ou a criagdo de todo um regime juridico autdnomo, que toma
decisoes de forma estritamente unilateral’ (Rodriguez, 2019, p. 245-246)”.

43 Alves e Krell definem o conceito de “zona de autarquia”, de José Rodrigo Rodriguez, como ferramenta
metodologica: “Por fim, a ferramenta metodologica das zonas de autarquia ¢ aplicada ao problema
especifico do presente artigo: a argumentacdo no julgamento da Questdo de Ordem na A¢do Penal 937”
(2022, p. 2446).

4 Para Alves e Krell, “Presente em diferentes publicacdes cientificas, a ferramenta metodoldgica das zonas
de autarquia revela uma preocupagdo real com o acompanhamento dos processos de tomada de decisdo e
temas como déficit democratico e problemas de justificacdo racional das decisdes” (2022, p. 2452).
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pelo detentores de posicao de poder que visam congelar as instituigdes postas” (2013, p.

21):

No Brasil a criagdo de zonas de autarquia estd ligada a uma falsa justificacdo
das decisdes judiciais (e de poder em geral) com fundamento em argumentos
exclusivamente personalistas ¢ em conceitos ou raciocinios naturalizados.
Ambos os procedimentos t€m o potencial de retirar da esfera publica a
possibilidade de debater as razdes para decidir e a justificativa do desenho do
Estado, tornando ambas completamente imunes ao debate racional e publico
(Rodriguez, 2013, p. 21).

Para Alves e Krell, a metodologia formulado por José Rodrigo Rodriguez “busca
denunciar o carater arbitrario de diversas institui¢des que alegam falar em nome do
direito, revelando as artimanhas do poder e explicitando o uso interessado de supostas
verdades para efetivar interesses politicos” (2022, p. 2451).

Rodriguez sustenta, ainda, a ideia segundo a qual, no Brasil, a argumentacdo
juridica produzida de forma sistematizada ndo ¢ valorizada pelas instituicdes judiciais e
isso fragilizaria os processos de legitimacao do nosso direito. Como argumento para essa
ideia, Rodriguez cita, como exemplo, processo de votagdo que ocorre, de forma

corriqueira no STF:
(...) Afinal, além da votacdo por maioria de votos, um modelo que permite que
a fundamentagdo varie de juiz para juiz (o que pode produzir no STF decisdes
unanimes, mas com 11 fundamentos diferentes), a padronizagdo das decisdes
dos tribunais se faz por via de ementas e enunciados e ndo por meio de
precedentes que podem ser reconstruidos argumentativamente (Rodriguez,
2013, p. 23).

Em vista desse contexto, José Rodrigo Rodriguez criou, em 2009, o conceito de
zona de autarquia (2013, p. 172). Esse conceito ¢ uma das trés categorias criadas por
Rodriguez para desenvolver a ideia de figuras de perversao do direito, que consistiria na
utilizagdo do direito “para conferir aparéncia juridica a espagos de puro arbitrio, nos quais
seria possivel agir sem o controle da sociedade civil, em func¢ao apenas dos interesses dos
poderosos” (2016, p. 103). Essa ideia e as trés categorias dela decorrentes constituem o
conteudo do artigo “As figuras de perversao do Direito: para um modelo critico de
pesquisa juridica empirica” (Rodriguez, 2016). Nesse artigo, propdem-se, como
categorias em pesquisa empirica em direito, “fuga do direito”, “falsa legalidade” e “zona

de autarquia”. Segundo Rodriguez,

a criagdo de normas que ndo passem pelo crivo da sociedade ou que atinjam
de forma injusta determinados grupos e ndo outros caracterizam a perversao
do direito, a qual faz com que o estado de direito passe a funcionar de maneira
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patologica, frustrando a promessa que este regime faz as sociedades nas quais
esta presente. (...) considera-se perversdo do direito a manipulagdo das normas
com o intuito de dar forma juridica a atos arbitrarios que ndo seriam tolerados
caso as instituigdes estivessem funcionando normalmente; atos que destoam
da literalidade das leis ou que violam praticas evidentemente legais(2016, p.
103).

Com relagdo as categorias “fuga do direito” e “falsa legalidade”, Rodriguez, a
partir das reflexdes de Franz Neumann®, afirma que “fuga do direito” representa uma
espécie de omissao deliberada de aplicagdo das normas. Essa omissdo significa negar as
promessas do Estado de Direito, que, em ultima andlise, constituem a garantia de
previsibilidade, prote¢do de direitos e controle de poder. Nesse mesmo sentido, a “falsa
legalidade”, segundo Rodriguez, seria “a produ¢do de normas aparentemente universais,
mas que sdo efetivamente postas a servigo de interesses parciais, por exemplo, para atingir
apenas determinados grupos sociais € nao outros” (2016, p. 104).

Para exemplificar a “falsa legalidade”, Rodriguez cita Neumann que, no texto “O
Conceito de Liberdade Politica” (Neumann, 2013b, p. 144), analisa a perseguicdo a
funcionarios publicos norte-americanos na €poca do chamada “Macarthismo” nos
Estados Unidos. Deve-se esclarecer, por fim, que “fuga do direito” e “falsa legalidade”
ndo sdo o objeto principal desta pesquisa, mas sdo importantes para que se entenda o
contexto epistemoldgico da categoria zona de autarquia.

Sem desconsiderar aspectos socioldgicos que o formam e o conformam, o
conceito de zona de autarquia*® relaciona-se, portanto, intrinsecamente com a
fundamentag¢do das decisdes judiciais, e esse conceito foi o elemento metodoldgico
fundamental na estruturacdo da critica realizada na obra “Como decidem as cortes? Para
uma critica ao direito (brasileiro)” (Rodriguez, 2013). Rodriguez define assim zona de

autarquia:

Um espago institucional em que as decisdes sdo tomadas sem que se possa
identificar um padrdo de racionalidade qualquer, ou seja, em que as decisdes

45 Rodriguez explica a “fuga do direito” a partir das ideias de Neumann, que contextualiza essa fuga como
uma omissao politico-social deliberada com o advento do nazismo. Na década dos anos 30, na Alemanha
nos estertores da Republica de Weimar, houve uma escolha por parte do proprio Estado e também por
parcela significativa da sociedade civil que aquiesceu aos ideais nazistas(2016, p. 103—-104).

46 Para Alves e Krell, “Poder-se-ia suscitar ainda que a figura das zonas de autarquias niio oferece
suficientemente todas as possibilidades de critica em um nivel hermenéutico para além daquilo que esta
visivel nos textos. E que talvez ndo seja capaz de revelar todas as formas de arbitrariedade. De fato, a critica
faz sentido porque decisdes justificadas de forma logica, bem estruturada e racionalmente reconstruivel ndo
sdo necessariamente democraticas e podem encobrir intengdes autoritarias. Porém, nunca foi proposito das
zonas de autarquias servir como unica figura metodologicamente possivel para a dentincia e o controle das
perversdes do direito. Como dito anteriormente, essa ¢ apenas uma das figuras desenvolvidas por José
Rodrigo (em conjunto com a falsa legalidade e a fuga do direito). Além disso, o autor oferece alguns
caminhos possiveis para reflexdes e analises empiricas de decisdes reais tomadas do direito brasileiro sem
a pretensdo de exaurir outras possibilidades™(2022, p. 2456).
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sdo tomadas num espaco vazio de justificacdo. (...) zonas de arbitrariedade em
que a forma juridica se torna apenas aparéncia vazia para justificar a
arbitrariedade do poder ptblico ou privado (2019, p. 51).

Para Rodriguez, o conceito de zona de autarquia torna-se especialmente
importante quando se verifica 0 momento de concretizagdo da norma, uma vez que, no
mesmo sentido do que ensinam Friedrich Miiller (2008) e Neil MacCormick (2006), os
“textos normativos costumam admitir multiplas interpretagdes, e, portanto, os 6rgaos que
detém a competéncia para utiliza-los na solucao de casos concretos também precisam
zelar pela seguranca juridica” (2016, p. 105). Apesar disso, Jos¢ Rodrigo Rodriguez

afirma que

“sera rara a ocasido em que os organismos de poder afirmem simplesmente
‘Decido assim porque eu quero’ ou ‘Decido dessa forma porque é a melhor
coisa a se fazer’, e, (nesses casos) ¢ de se esperar que esteja presente alguma
forma de falsa fundamentagdo cujo objetivo seja conferir aparéncia racional a
decisdes puramente arbitrarias” (2013, p. 69-70).

Com relagdo ao trecho “cujo objetivo seja conferir aparéncia racional a decisdes
puramente arbitrarias” citado anteriormente, os professores Pedro Oliveira Alves e
Andreas Joachim Krell, ao discutirem a fundamentagao usada pelos ministros do STF na
Questdo de Ordem (QO) 937/RJ*, no artigo “Zona de Autarquia na Argumentagdo

Juridica do STF”, apresentam o seguinte questionamento:

Para ir além do texto constitucional, ¢ muitas vezes desconsiderando seu teor
literal, os ministros passaram a utilizar uma suposta mutagdo fatica ou de
percepgdes sobre o direito. Tais argumentacdes sdao reconstruiveis
racionalmente pela critica ou sdo formas manipulaveis para a justificagdo de
tomada de decisoes? (2022, p. 2457)

Esse questionamento refere-se ao argumento de ministros do Supremo Tribunal
Federal fundado em uma suposta mutacao constitucional que serviria de fundamento para
a decisdo tomada na QO 937/RJ. No entanto, Alves e Krell suscitam o possivel uso de
“formas manipulaveis para justificar tomada de decisdes”, principalmente em virtude do

fato de que as alegagdes de varios ministros do STF no julgamento coincidiram quanto a

47.03/05/2018 Plenario. Questio de Ordem na Ac¢do Penal 937- RJ. Relator: Min. Roberto Barroso.
Autor(a/s)(es) :Ministério Publico Federal. Proc.(a/s)(es): Procurador-Geral da Republica. Réu(é)(s):
Marcos da Rocha Mendes. Adv.(a/s): Carlos Magno Soares de Carvalho Ementa: Direito Constitucional e
Processual Penal. Questao de Ordem em acdo penal. Limitagdo do foro por prerrogativa de funcdo aos
crimes praticados no cargo e em razao dele. Estabelecimento de marco temporal de fixacdo de competéncia.
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ocorréncia da mutagdo constitucional, mas os fundamentos para tal mutagdo ndo

coincidiram®®:

A questdo realmente chama aten¢do porque a configuragdo de modificacdes
faticas ou de percepgdo juridica nem sempre aparecem de forma clara.
Elementos argumentativos como “mutagdo constitucional” ou “percepgdo
social” do principio republicano dificilmente conseguem ser reconstruidos
racionalmente sem suscitar disputas politicas ¢ ideoldgicas baseadas nos
resultados e nas consequéncias da decisdo concreta. Ao utilizar esse tipo de
argumentacdo em agdes penais, corre-se o risco de que decisdes sejam tomadas
de modo arbitrario e ndo autorizado pelo ordenamento juridico (2022, p. 2457).

E, com relacdo a criacdo de metodologia para o desenvolvimento de um olhar
critico sobre a qualidade das decisdes judiciais, ¢ preciso que as instituicdes que
produzem decisoes judiciais possam ser, de forma transparente e democratica, passiveis
de escrutinio interno e externo. Para Atienza, no &mbito da argumentacao juridica, seria
uma das func¢des da dogmatica oferecer critérios a producgdo e aplicagio do Direito (2013,
p. 3). Esses critérios, segundo os quais as instancias jurisdicionais devem exercer suas
atividades, podem ser determinados a essas instituicdes de duas maneiras: por meio de
constrangimentos institucionais ou via modelo de racionalidade judicial (Rodriguez,
2013, p. 170).

Nas decisoes em ADI, em vista da dificuldade legal*’ de se alterarem tais decisodes
por meio de recursos, 0s constrangimentos institucionais (neles incluidos a dentincia
sobre decisoes apenas formalmente fundamentadas) podem ser o elemento que torne
possivel a discussdo sobre a adequada fundamentagdo nas acdes diretas de
inconstitucionalidade. Nesse contexto, um modelo de anélise critica que tenha como um
de seus elementos metodologicos o conceito de zona de autarquia pode contribuir para a
efetiva concretizacdo do dever de fundamentacao contido no inciso IX do art. 93 da
Constitui¢ao Federal.

E importante que se observe, contudo, que a constatagdo de ocorréncia de zona de

autarquia em determinado julgado deve atender, necessariamente, a um processo de

reconstru¢ao da decisdo para que sejam apontados os elementos 16gico-argumentativos

4 “Dentre esses julgados, o momento que mais chama a atencgo ¢ a Questio de Ordem na Acio Penal 937,
objeto principal deste artigo. A razdo ¢ que a argumentagdo baseada em mutagdo constitucional aparece em
nove votos distintos ¢ ndo houve unanimidade sobre a caracterizagdo de uma mutag@o constitucional sobre
a matéria. Discutia-se a interpretagdo restritiva do art. 102, I, b, da Constitui¢do Federal, modificando o
entendimento que existia até entdo sobre “foro privilegiado™ (Alves; Krell, 2022, p. 2459)

49 Art. 26. A decisdo que declara a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo
em acdo direta ou em agdo declaratdria ¢ irrecorrivel, ressalvada a interposi¢do de embargos declaratorios,
ndo podendo, igualmente, ser objeto de acao rescisoria. (Lei federal n® 9.868/1999)
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que indiquem a existéncia de um espago institucional em que foram tomadas decisdes
sem que se pudesse identificar um padrao adequado de racionalidade.

Mas o que seria padrao adequado de racionalidade? Para se responder a isso,
recorre-se, inicialmente, a ligdo de Tercio Sampaio Ferraz Jr sobre “a dogmatica juridica
como instrumento necessario para estabilizacdo das incertezas” (Alves; Krell, 2022, p.

2463):

(A funcao social da dogmatica juridica) estd na limitagdo das possibilidades de
variagdo na relacdo de aplicagdo, quando seus dois polos se tornaram
contingentes. Observa-se, assim, que a Dogmatica ndo ¢ um simples eixo de
mediacdo entre normas e fatos, nem se resume no desenvolvimento de técnicas
de subsung¢do do fato a norma, como chegaram a dizer os representantes da
Jurisprudéncia dos Conceitos e da Escola da Exegese. Sua funcdo repousa,
outrossim, no controle da consisténcia de decisdes tendo em vista outras
decisdes; em outras palavras, no controle de consisténcia da decidibilidade,
sendo, entdo, a partir dela que se torna viavel definir as condi¢des do

juridicamente possivel (Ferraz junior, 2014, p. 97).

Nesse sentido, e quanto ao conceito de zona de autarquia em face do “controle de
consisténcia da decidibilidade” das ADIs do IHBDF, elementos da dogmatica juridica®,
como ratio decidendi, precedentes, jurisprudéncia e doutrina irdo compor, nos capitulos
seguintes, um conjunto de argumentos para tornar concreta ou ndo a incidéncia da zona
de autarquia no caso objeto da presente pesquisa. Ressalta-se, também, que, para
Rodriguez, esses elementos da dogmatica compdem, ainda, parte de um sistema de
justificagdo ou de fundamentagdo das decisdes, formado por critérios que servem para
conferir racionalidade as decisdes ou, ao contrario, para evidenciar que tais decisdes
foram proferidas em um espago institucional caracterizado pela zona de autarquia (2013).

E sdo diversos os meios ou mecanismos de construgdo de decisdes em zona de
autarquia. Esses mecanismos, que podem ocorrer com recursos de linguagem ou

retoricos, serdo objeto de estudo nos proximos topicos.

30 “Sem o desenvolvimento de ferramentas dogmaticas, a ma qualidade das fundamentagdes judiciais
podera ser transformada em um problema social cada vez mais dificil de contornar”(Alves; Krell, 2022, p.
2466)
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2.2 Argumentos de autoridade e justica opinativa

A andlise do julgamento das ADIs do IHBDF revela que os desembargadores que
compunham o Conselho Especial do TIDFT alegaram, como fundamento para a decisao,
que a jurisprudéncia e a doutrina avalizavam a transformagao do antigo Hospital de Base
no servigo social autonomo Instituto Hospital de Base do DF — IHBDF. Com relagao a
esse tipo de argumento, deve-se verificar se ele se apresenta como mero recurso retorico,
sem fundamento nos fatos e sem o atendimento aos dispositivos legais que regulamentam
a possibilidade dessas alegagdes por parte dos magistrados, como o inciso IX do art. 93
da Constituicao Federal, o § 1° do art. 489 e o inciso [ e § 1° do art. 927 do Cddigo de

Processo Civil:

Constituicao Federal

Art. 93...

(..

IX todos os julgamentos dos orgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informagao; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

()

Codigo de Processo Civil

Art. 489. S3o elementos essenciais da sentenca:

()

§ 1° Nédo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenga ou acordao, que:

I - se limitar a indicac@o, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;

I - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisio;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em
tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso
sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superag@o do entendimento.

(...)

Art. 927. Os juizes ¢ os tribunais observardo:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

(..)

§ 1° Os juizes e os tribunais observario o disposto no art. 10 e no art. 489,
§1°, quando decidirem com fundamento neste artigo.

()
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Em vista desses dispositivos da Constituicdo Federal e do Cdodigo de Processo
Civil, verifica-se a necessidade de contextualizacdo de precedentes usados como
argumento para a decis@o. De forma sistematica, essa norma também se aplica quando se

usam elementos da doutrina como argumentos do acordio ou da sentenga:

“As cortes brasileiras citam, com muita frequéncia, doutrinadores e tedricos do
direito (além de ‘jurisprudéncias’) sem reconstrui-los em uma linha de
argumentacdo racional, ou seja, sem explicar o porqué de cada autor (ou caso)
ser relevante para a solugdo final, de acordo com sua reconstrucdo sistematica
das fontes do direito” (Rodriguez, 2013, p. 81)

Em critica ao que ele chama de “determinismo metodologico” e “decisionismo
metodoldgico”, Manuel Atienza demonstra a relagdo entre o contexto de justificacdo dos

argumentos e a teoria da argumentacao juridica:

A teoria padrdo da argumentagdo juridica se situa (...) no contexto de
justificagdo dos argumentos, e, em geral costuma ter pretensdes tanto
descritivas quanto prescritivas; trata-se, portanto, de teorias (como as de Alexy
ou de Maccormick) que pretendem mostrar como as decisdes juridicas se
justificam de fato e também como deveriam elas ser justificadas. Tais teorias
partem do fato de que as decisdes juridicas devem e podem ser justificadas, e
nesse sentido se opdem tanto ao determinismo metodolégico (as decisdes
juridicas ndo precisam ser justificadas porque procedem de uma autoridade
legitima e/ou sdo o resultado de simples aplicagdes de normas gerais) quanto
ao decisionismo metodologico (as decisdes juridicas ndo podem ser
justificadas porque sdo puros atos de vontade)(...) (2013, p. 8).

Nesse sentido, José Rodrigo Rodriguez, em vista da tradi¢do “ndo argumentativa,
opinativa e personalista” das institui¢des juridicas brasileiras (2013, p. 15), afirma que
“prevalece no Brasil a articulacio de opinides acompanhadas da citacdo, sem
contextualizagdo ou andlise, de uma série de ‘jurisprudéncias’ e ‘doutrinas’ a titulo de

argumento de autoridade” (2013, p. 77). Argumento de autoridade®', nesse contexto, seria

31 “Contudo, é essencial que se reconhega que o direito é pratica autoritativa, na medida em que, de um
lado, se produz por meio de institui¢des e, de outro, ¢ composto por normas contrafactualmente impositivas,
de maneira a condicionar em grande medida as premissas do discurso juridico. O direito opera, dessa forma,
a partir de institui¢des que funcionam sob um padrdo centrado em argumentos de autoridade. Nesse sentido,
segundo Joseph Raz, o direito ndo seria mero argumento de autoridade, mas a voz autoritativa de uma
comunidade politica, de maneira que a caracteristica de argumento de autoridade ¢ elemento intrinseco da
pratica juridica. Nao se trata, no entanto, de afirmar que as decisdes judiciais devem ser prontamente aceitas
tdo somente em razdo de sua autoridade, mas sim pelo fato de estarem expostas a controle publico de
linguagem que fornece critérios racionais de verificagdo da legitimidade dos discursos. Desse modo, o
argumento de autoridade no ambito do direito ndo necessariamente ¢ uma falacia, podendo decorrer da
propria natureza contrafactual dos mandamentos juridicos. Além disso, o direito é também legitimamente
construido a partir da doutrina juridica, que reflete sobre as condigdes de aplicagcdo das normas por
intermédio da teorizagdo mais abstrata sobre elas. O discurso juridico, portanto, ¢ em grande medida
articulado através das opinides de especialistas. Ainda assim, o emprego de argumentos de autoridade pode
passar a comprometer a higidez do discurso juridico na medida em que a doutrina é citada ndo por seu
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uma forma de justificacdo da decisdo com base no reconhecimento ou no prestigio da
pessoa ou do 6rgao que a profere. O problema, contudo, ndo ¢ exatamente o argumento
de autoridade, mas o uso descontextualizado, incoerente com outras razoes de decidir e,
portanto, falacioso desse recurso argumentativo. O uso desse recurso € comum em pegas
produzidas por advogados, promotores e juizes, mas ¢ importante que esse tipo de
argumento ndo seja um mero recurso retoérico que nao se coadune com conjunto
racionalmente organizado de razdes de decidir:
“(...) embora o argumento de autoridade possa ser reconhecido como falacia,
tal técnica argumentativa pode possuir grande valor no dmbito juridico, na
medida em que instancias decisorias publicas dependem fundamentalmente da
posi¢do normativa das instituigdes e, como se vera a seguir, da opinido de
especialistas. Nao obstante, o discurso juridico, assim entendido como discurso
oficial submetido a controle publico de legitimidade a ser verificada mediante
a andlise da fundamentacdo das decisdes, deverd seguir pardmetros de
racionalidade que justifiquem o resultado obtido. Por conseguinte, o emprego
do argumento de autoridade por decisdes judiciais deve ser justificado e estar
concatenado com as razdes de decidir” (Prata De Carvalho; Roesler, 2020, p.
49).

Em uma perspectiva ingénua ou panglossiana’? (Voltaire, 2016), o uso de
argumentos de autoridade como recurso falacioso aparenta, inicialmente, ser mero defeito
no escopo argumentativo de um acorddo ou de uma sentenca, uma vez que sempre se
pode alegar que o erro ¢ algo natural e que o proprio sistema, por meio de recursos, iria
se encarregar de corrigir esses defeitos.

Mas, no contexto de zona de autarquia, a situagdo se torna mais complexa, porque
€ necessario verificar o porqué do uso desse tipo de argumento de autoridade. Ele deriva
de desconhecimento, de erro na interpretacao, de ignorancia sobre a melhor técnica ou
de intencdo pré-ordenada para se decidir em um determinado sentido?

Para Rodriguez, uma das formas de oposi¢cdo a um “modelo opinativo que aposta

mais no poder simbdlico da jurisdi¢do do que na necessidade de que ela se legitime

contetdo e por sua utilidade na elaboragdo de uma tese, mas pelo simples fato de estar calcada na autoridade
de determinados autores”(Prata De Carvalho; Roesler, 2020, p. 42-43).

52 Pangloss é personagem da obra “Candide, ou L’Optimisme”, de Voltaire, publicada em 1759. Essa
personagem, Dr. Pangloss, era o tutor da personagem principal do conto, Candido, e apresentava como
traco caricatural um otimismo extremo e ingénuo.

53 “A argumentagdo a partir de normas somente pode nos levar até certo ponto; e ¢ inerente a propria
natureza do direito que as normas com freqiiéncia fiquem aquém de sua propria virtude essencial,
revelando-se vagas para um determinado contexto pratico. Pode-se contestar a interpretacdo da norma como
uma formula verbal estabelecida; pode-se questionar a correta classificagdo de fatos ocorrentes como
representativos ou ndo dos fatos operativos estipulados na norma formulada; pode-se ainda, finalmente,
discutir se alguma norma chega a ser formulavel de modo que justifique a reivindicagdo de um remédio ou
penalidade a luz das alegagdes do fato. Repetindo: os problemas de interpretacdo, de classificacdo e de
pertinéncia sdo endémicos no pensamento juridico e nos processos da lei”(MacCormick, 2006, p. 15).
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racionalmente diante das partes na acdo e da esfera publica mais ampla” (2013, p. 81) ¢ a
obrigatoriedade de o6rgdos julgadores se desincumbirem do 6nus argumentativo™, que
deriva de qualquer decisdo judicial. Cumprir o dever de fundamentar, de forma efetiva,
uma decisdo judicial contribui, portanto, para a produ¢do de decisdes judiciais em um
espago institucional que se opde a esse modelo opinativo que se legitima apenas pelo
poder simbolico da jurisdigao.

Ainda nessa situacdo de zona de autarquia, a jurisdi¢dao opinativa, em contexto de
personalismo e de pouca transparéncia, ¢ naturalizada por uma carga simbdlica que leva
as instituicdes a estimularem, no processo de construcdo das decisdes, as opinides em
detrimento de razdes de decidir bem fundamentadas (Rodriguez, 2013, p. 108). Esse ¢ um
modo de producao de decisdes de forma atécnica e caracterizado por subjetivismo, uma
vez que se afasta de “um modelo de seguranga juridica que se assente nao nas pessoas,
mas nos fundamentos da decisdo (o que) evidentemente despersonaliza o processo
decisorio” (Rodriguez, 2013, p. 110).

E necessario, por fim, esclarecer que José Rodrigo Rodriguez ndo sustenta que
todas as decisoes judiciais apresentam esses problemas relativos a fundamentagao (2013,
cap. 1). Observando o sistema juridico, verifica-se que ha uma profusdo de decisdes que
atendem aos jurisdicionados e ajudam a compor a estrutura do Estado Democratico de
Direito. Mas o olhar critico de Rodriguez, longe de uma postura preconceituosa e
irresponsavel, constitui o que ele chama de “luta pela justificagdo” (2013, p. 64) que
consiste, na pratica, em constrangimento epistemolédgico (Streck, 2020, p. 61) que é, ao
mesmo tempo, a ferramenta para a repercussdo de suas criticas e o involucro de suas

ideias, como, por exemplo, a zona de autarquia.

34«0 elemento que descentra a autoridade €, justamente, o conjunto de dnus argumentativos com os quais
ela deve arcar para proferir uma boa decisdo, ou seja, o0 modelo de racionalidade judicial seguido por ela.
No caso de argumentacdes por autoridade, a formacdo de padrdes decisorios se da a partir das razdes
subjetivas para decidir”’(Rodriguez, 2013, p. 78)

56



CAPITULO 3 - PRECEDENTE, RATIO DECIDENDI E DOUTRINA

3.1 Ratio decidendi>

Neste topico e nos outros deste capitulo 3, em vista da pergunta de pesquisa e do
conceito de zona de autarquia, serd desenvolvido estudo sobre a ratio decidendi, teoria
dos precedentes e sobre o conceito de doutrina, a fim de que se possa analisar aquilo que
os desembargadores do Conselho Especial do TIDFT consideraram o fundamento para a
decisdo nas ADIs do IHBDF: jurisprudéncia e doutrina.

Ao se analisarem o acorddo sobre o julgamento das ADIs do IHBDF e as decisdes
do Juiz da 2* Vara da Fazenda Publica e a posterior Reclamagdo ajuizada contra esse juiz
no Conselho Especial, observa-se que ha uma opinido majoritaria no sentido de que o
IHBDF contaria com “aval do STF” (ADI 1864) para funcionar de acordo com
ordenamento juridico. Essa interpretacdo se baseia em decisdes unanimes no julgamento
das ADIs (19 votos dos desembargadores) e no da Reclamag¢do (20 votos dos
desembargadores), além do apoio do Ministério Publico a ideia de que o STF teria
autorizado o modelo de servico social autonomo do IHBDF, em todas as a¢des nas quais
0 MP atuou.

Do ponto de vista institucional, entdo, o modelo de servigo social autobnomo do
IHBDF foi apoiado pelo Governador do DF, pelo Ministério Publico do Distrito Federal
e Territérios, pela Camara Legislativa do Distrito Federal e pelo 6rgdo de cupula do
Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e dos Territorios. O ponto de vista desses orgaos,
portanto, seria a verdade factual sobre o que se decidiu na ADI 1864? O posicionamento
do Juiz da 2* Vara da Fazenda Publica seria uma mera opinido mal fundamentada sobre
essa ADI?

Em outros termos, a ADI 1864 constitui, de fato, o precedente que o Conselho
Especial do TIDFT invocou para considerar a Lei distrital 5.899/2017 constitucional?
Para responder a essa questdo, ¢ preciso, inicialmente, que se analise a ADI 1864 para
que dela se depreenda a ratio decidendi, que, segundo Daniel Mitidiero, pode ser definida

como

norma formulada a partir de uma decisdo de um caso por uma Corte Suprema
em que razdes necessarias e suficientes operam sobre fatos relevantes para
determinar, no todo ou parte, a solu¢do de uma questdo idéntica ou semelhante.

33 Segundo Miranda, “a terminologia ratio decidendi é utilizada geralmente no direito inglés; enquanto
holding é usada com predominancia no sistema common law norte-americano” (2022, p. 59).
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Como muitos fatores influenciam essa formulagéo, é preciso tomar o texto da
decisdo como uma moldura capaz de fornecer, diante de suas descri¢des
concorrentes, uma prescricdo normativa mediante sua reconstrugdo logico-
argumentativa (2024b, p. 73-74).

Mitidiero descreveu o caminho epistemolédgico da ratio decidendi no contexto do
Common Law, e o fim ou o dpice desse caminho foi marcado por Neil MacCormick, que
desenvolveu a teoria que seria um “salto metodolégico ao afirmar que uma teoria do
precedente dependeria de uma teoria da justificagdo” (2024b, p. 66)*. Além disso,
continua Mitidiero, MacCormick formulou uma defini¢do para ratio decidendi como
“norma (ruling) expressa ou implicitamente utilizada pela corte para decidir de forma
suficiente uma questdo de direito necesséria para a justificacdo da decisdo” (2024b, p.
67).

E, embora haja certa discussdao na doutrina acerca do alcance e da cogéncia dos
precedentes no Brasil (Miranda, 2022, p. 41), no caso das acdes diretas de
inconstitucionalidade, a identificacdo da ratio decidendi para o estabelecimento do
precedente constitui etapa necessaria para que se dé vigéncia ao § 2° do art. 102 da
Constituicao Federal®’, em vista do fato de a ADI produzir eficacia contra todos e efeito
vinculante aos 6rgaos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal.

E preciso destacar, também, que “o precedente é um discurso oriundo da
reconstru¢ao de determinadas razdes empregadas para a decisdo de um caso devidamente
contextualizado pelos fatos correspondentes” (Mitidiero, 2024b, p. 24) e que essas razdes
empregadas constituem os elementos da ratio decidendi. Observa-se, na pratica, uma

espécie de metonimia entre ratio decidendi e precedente:

3¢ Para Mitidiero e MacCormick, “a justificagio constitui uma ferramenta para a reconstrugdo 16gico-
argumentativa da ratio: (Mitidiero lista trés elementos que fundamentam essa idéia) a primeira, ¢ de que a
ratio deve ser formulada a partir da justificacdo da decisdo e eventualmente da justificacdo de outras
decisdes que a desenvolveram. E dai que ressai a norma em que se consubstancia a ratio decidendi; a
segunda, ¢ de que a decomposicdo da justificacdo — tanto em sua linha légica como em sua linha
argumentativa — serve para demonstrar o que foi considerado e como foi considerado pela corte (...)
Havendo mais de um caminho para justificar a solugdo da questdo, desde que debatidos e decididos, todos
compdem a ratio: a terceira, ¢ a de que a descrigdo dos possiveis significados do material empregado na
justificagdo forma uma moldura que permitira a defini¢do da ratio, isto ¢, a formulagdo de sua prescri¢do
normativa"(Mitidiero, 2024b, p. 83—84).

ST Art. 102. (...)

§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agdes diretas de
inconstitucionalidade e nas a¢des declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e
efeito vinculante, relativamente aos demais o6rgéos do Poder Judiciario e & administragdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. (Redag¢do dada pela Emenda Constitucional n°® 45, de
2004) (Vide ADIN 3392)

()
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Utilizo o termo ratio decidendi como sindnimo de precedente. Precedentes sdo
razdes necessarias e suficientes para a solugdo de uma questdo devidamente
particularizada do ponto de vista fatico-juridico obtidas por for¢a de uma
reconstrucdo 16gico-argumentativa empreendida a partir da decisdo de casos
pela unanimidade ou maioria de um colegiado integrante de uma Corte
Suprema (Mitidiero, 2024b, p. 24).

Para MacCormick (2006, p. 105-106), o precedente nao ¢ a sentenca ou a decisao,
mas sim sua ratio decidendi, e, no entanto, em algumas situacdes, ha sentengas ou
decisdes das quais ndo ¢ possivel obter a ratio decidendi. Nesse mesmo sentido e
explicando o porqué de a razdo de decidir ndo se confundir com a fundamentacao, para

efeito estabelecimento do precedente, Miranda afirma que

subsiste transcendéncia da ratio decidendi em relagdo a fundamentagdo. A
forca da norma do precedente ndo se consubstancia apenas na decisdo, mas se
estende ao comando que vai além dessa para regular casos futuros. O que
vincula ndo ¢ a fundamentagdo, mas a norma juridica — ratio decidendi —
construida a partir da fundamentacao (2022, p. 87-88).

Mitidiero insiste nessa distingdo ao afirmar que “decisdo e ratio decidendi nao se
confundem, porque estao em niveis discursivos diferentes” (2024b, p. 74). E em vista do
fato suscitado por MacCormick acerca da existéncia de decisdes sobre as quais ndo ¢
possivel identificar a ratio decidendi, Mitidiero complementa afirmando que “nem toda
decisdo gera precedente, porque a ratio € uma elaboracao realizada pelo intérprete a partir
de uma decisao cujos fundamentos foram acolhidos pela unanimidade ou maioria do
colegiado" (2024b, p. 75). E ¢ possivel que esse colegiado forme maioria ou unanimidade

para decidir algo, a partir de razdes completamente diferentes e, por isso, pode ndo ser

possivel deduzir a ratio decidendi dessa decisdo colegiada (Rodriguez, 2013, p. 90-102).

3.2 Ratio decidendi e a ADI 1864 do STF (Caso Paranaeducacio)

A busca pela ratio decidendi, que, em ultima andlise, ird confirmar ou afastar a
possibilidade de a ADI 1864 ser o precedente que representa “o aval do STF” nas ADIs
do TIDFT sobre o IHBDF, pressupde um olhar retrospectivo e de reconstrucao logico-

argumentativa da decisao do STF. Nesse sentido, observa-se que “a decisao judicial®® ndo

38 <O fundamento da decisdo ¢é a deliberaciio explicita ou implicita oferecida por um juiz que seja suficiente
para determinar um ponto do direito posto em questdo pelos argumentos das partes num caso, sendo ele um
ponto a respeito do qual uma deliberac@o era necessaria para sua justificacdo (ou uma de suas justificagdes
alternativas) da decisdo no caso. (Aqui é preciso que se repita a adverténcia de que, de acordo com essa
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¢ apenas um meio de solucdo do caso concreto, como destacou Daniel Mitidiero, mas,
sim um meio de promoc¢do da unidade do direito” (Miranda, 2022, p. 85). Em outros
termos, seria aquilo de Dworkin (2014) designa como integridade. Nesse sentido,

segundo Miranda,

A decisdo judicial contempla dois discursos: (i) o primeiro discurso ¢ dirigido
a resolucdo do caso concreto; (ii) o outro discurso justificativo ¢ vertido a
pretensdo universalizante das razdes utilizadas no caso concreto que sdo
necessarias ¢ suficientes a decisdo e que tem potencialidade de abstragdo e
generalizacdo a situagdes assemelhadas (2022, p. 85-86).

Esse discurso justificativo ou a justificagdo da sentenga ou do acordio € que
conterd as razdes de decidir ou razdes para decidir que irdo se consubstanciar no
precedente a ser observado.

Nesse contexto, “a ratio decidendi ¢ uma norma formada por razdes embrenhadas
em fatos. E uma norma alicercada em fatos que constituem razdes — fatos-razdes, que
foram aceitos como fundamento por, no minimo, a maioria de um colegiado” (Mitidiero,
2024b, p. 77-78).

E o ponto de partida da reconstrucao logico-argumentativa para a busca da ratio

decidendi da ADI 1864 ¢ sua decisdo:

Decisdo: O Tribunal, por maioria, julgou improcedente a acio direta em
relaciio as disposicées impugnadas, exceto quanto ao artigo 3°, inciso [; ao
artigo 11, incisos 4° e 7°, ¢ ao artigo 19, § 3°, todos da Lei n° 11.970/1997, do
Estado do Parana, vencidos os Senhores Ministros Mauricio Corréa (Relator),
que a julgava totalmente improcedente, e os Senhores Ministros Carlos Britto
e Marco Aurélio, que a julgavam totalmente procedente. Votou o Presidente.
Lavrara o acérddo o Senhor Ministro Joaquim Barbosa. Ausentes,
justificadamente, os Senhores Ministros Celso de Mello, Eros Grau e, neste
julgamento, a Senhora Ministra Ellen Gracie (Presidente). Presidiu o
julgamento o Senhor Ministro Gilmar Mendes (Vice-Presidente). Plenario,
08.08.2007.

No item 6 do texto da ementa da ADI 1864, no entanto, os termos da declaracao

contida na decisdo diferem quanto a forma:

6. Acdo direta de inconstitucionalidade julgada parcialmente procedente,
para declarar a inconstitucionalidade do artigo 19, § 3° da lei 11.970/1997
do estado do Parana, bem como para dar interpretagdo conforme a Constituigdo
ao artigo 3°, I e ao artigo 11, incisos IV e VII do mesmo diploma legal, de sorte
a entender-se que as normas de procedimentos e os critérios de utilizagdo e
repasse de recursos financeiros a serem geridos pelo PARANAEDUCACAO

perspectiva, nem todos os casos - mesmo casos que ‘firmam jurisprudéncia’ - possuem um Unico
fundamento da decisdo.)” (MacCormick, 2006, p. 281).
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podem ter como objeto, unicamente, a parcela dos recursos formal e
especificamente alocados ao PARANAEDUCACAO, nio abrangendo, em
nenhuma hipoétese, a totalidade dos recursos publicos destinados & educagdo
no Estado do Parana.

O voto-vista do relator para o acérddao, Ministro Joaquim Barbosa, foi seguido por

outros cinco ministros e tornou-se o voto vencedor da ADI 1864:

De todo o exposto, julgo procedente em parte a presente acdo direta de
inconstitucionalidade, para declarar a inconstitucionalidade do art. 19, §
3° da Lei 11.970/1997 do estado do Parana, bem como para dar interpretacio
conforme a Constituigdo ao artigo 3° I, e artigo 11, inciso IV VII do mesmo
diploma legal, de sorte a entender-se que as normas de procedimentos e 0s
critérios de utilizagdo de recursos financeiros a serem geridos pelo
Paranaeducagdo podem ter como objeto, unicamente, a parcela dos recursos
formal e especificamente alocados ao Paranaeducagdo, ndo abrangendo, em
nenhuma hipoétese, a totalidade dos recursos publicos destinados & educagéo
no Estado do Parana®.

Tendo como ponto de partida, entdo, o acordao da ADI 1864, € preciso entender,
ainda, como se chegou a essa decisdo. O relator originario da ADI 1864 foi o Ministro
Mauricio Corréa, que votou, no ano de 2004, pela improcedéncia da Acao Direta de
Inconstitucionalidade 1864, afirmando que o Paranaeducacdo seria um servigo social
auténomo em virtude do disposto no art. 240 da Constitui¢ao Federal, e que a doutrina de
Hely Lopes Meirelles e a de Maria Zanella Di Pietro, citada pelo Procurador-Geral da
Republica, daria suporte a esse modelo. Para o Ministro Mauricio Corréa, o
Paranaeducagao ndo representava a privatizagdo da educagdo publica, mas era apenas
uma entidade a auxiliar os 6rgdos estatais dirigidos pela Secretaria de Educagdo. O
Panaraeducagdo seria uma entidade paraestatal, como os servigos sociais Senac, Sesc,
Sesi e Senai. O Ministro ainda destacava que esse modelo constituia visdo moderna de
parceria do Estado com entidades privadas e que o Estado do Parana teria pleno controle
sobre esse tipo de entidade e que, portanto, poderia fiscalizar suas agdes e resultados,
porque o Secretario de Educacao seria o superintendente da nova entidade.

Ao tomar conhecimento desse voto na sessdo plenaria no ano de 2004, o Ministro

Joaquim Barbosa pediu vista da ADI 1864:

Pedi vista dos autos porque, num primeiro exame, entendi que a instituicdo
criada pela lei impugnada estaria substituindo a atuac¢do do Estado na prestagdo
do servico publico de educacio, atribuicdo que lhe seria vedada, ante a sua
natureza de servigo social autonomo e, portanto, pessoa juridica de direito
privada®.

59 Inteiro teor do acorddo da ADI 1864, p. 145
%0 Inteiro teor do acorddo da ADI 1864, p. 134-135.
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A controvérsia que se firmou, entdo, entre o relator da ADI 1864, Mauricio Corréa,
e 0 Ministro Joaquim Barbosa dizia respeito a possibilidade de o servigo social autonomo
substituir o Estado na prestagao do servigo publico.

Com a aposentadoria do Ministro Mauricio Corréa em 2004, Joaquim Barbosa
tornou-se, com o desenvolvimento do julgamento da ADI, o relator para o acérddo,
porque todos os outros ministros ndo aderiram ao voto do Ministro Mauricio Corréa pela
improcedéncia da ag@o. Outros cinco ministros acompanharam o voto do Ministro
Joaquim Barbosa. Dois ministros votaram pela procedéncia total do pedido de

inconstitucionalidade:

Tabela 5: resultado da votacao da ADI 1864

Ministro Como decidiu
Mauricio Corréa (relator Improcedéncia
originario) *
Joaquim Barbosa (relator para o Procedéncia parcial
acorddo)
Gilmar Mendes Procedéncia parcial (com o relator para o acoérdao)
Cezar Peluso Procedéncia parcial (com o relator para o acérdao)
Sepulveda Pertence Procedéncia parcial** (com o relator para o
acordao)
Celso Mello Ausente
Ellen Gracie Ausente
Marco Aurélio Procedéncia total
Carlos Britto Procedéncia total
Eros Grau Nao votou (era o substituto de Mauricio Corréa)
Ricardo Lewandowski Procedéncia parcial (com o relator para o acérdao,
mas com reserva)
Carmen Lucia Procedéncia parcial (com o relator para o acérdao,
mas com reserva)

Fonte: elaborada pelo autor, com informagdes do inteiro teor do acordao.

*Aposentou-se em 2004, trés anos antes do final do julgamento.
**0 voto do Min. Sepulveda Pertence é aparentemente pela procedéncia parcial, porque, no inteiro teor do acérdao, nao

ha elemento cabal a indicar exatamente a inten¢do do voto.

No voto-vista que definiu o julgamento da ADI 1864, o Ministro Joaquim Barbosa
divergiu do relator originario e julgou procedente em parte a acdo direta de

inconstitucionalidade. Nesse voto, Joaquim Barbosa estabelece as premissas de seu voto
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observando que “o sistema administrativo brasileiro vem evoluindo para comportar novas
entidades no seio da Administragdo Publica ou como suas auxiliares”®'. Essa seria uma
tendéncia até entdo recente no nosso ordenamento e visaria proporcionar maior eficiéncia

na gestdo publica. Contudo, assevera o Ministro Joaquim Barbosa,

[...]essa abertura do modelo tradicional ndo pode significar o abandono de
principios basicos do direito publico nem, muito menos, o desvirtuamento da
atuagdo do Estado em setores de evidente relevancia social. Assim a instituigdo
pelos membros da Federacdo, de entidades auxiliares da gestdo publica de
determinados servigos deve ser analisada com o rigor necessario a preservacao
do interesse publico. Noutras palavras, sendo a educagdo um direito publico
subjetivo e servigo publico essencial do Estado, qualquer entidade que venha
a interferir no sistema educacional dos estados e municipios deve respeitar os
principios da Administragdo Publica®.

Essas premissas vao orientar a constru¢ao do voto do Ministro Joaquim Barbosa
quanto aos limites do modelo do servigo social autbonomo Paranaeducacdo. Destaca-se,
dentre essas balizas, a ideia segundo a qual o servigo social autonomo ¢ mero auxiliar do
Poder Publico na execugdo da funcdo publica. Em outros termos, o servigo social
autébnomo ndo tem a fungdo de substituir o Estado na execu¢do de servigos publicos
essenciais.

Depois dessas premissas, Joaquim Barbosa faz uma andlise sobre a natureza
juridica dos servicos sociais autdbnomos para “delimitar seu ambito de atuagdo no sistema
administrativo brasileiro e a possibilidade de instituicdo de uma entidade dessa natureza
para auxiliar na gestdo da educagdo no ambito do estado”®. Sobre a conceituacdo dos

servigos sociais autdbnomos, o Ministro Joaquim Barbosa cita Maria Sylvia Di Pietro e

destaca o seguinte trecho:

“Nao se trata de atividade que incumbisse ao Estado, como servico publico, e
que ele transferisse para outra pessoa juridica, por meio do instrumento de

descentralizagdo. Trata-se, isso sim, de atividade privada de interesse publico

que o Estado resolveu incentivar e subvencionar’®4,

Observando que a lei objeto da ADI 1864 determina em seu art. 1° que o
Paranaeducagdo ¢ uma entidade instituida com o fim de auxiliar na gestdo do sistema
estadual de educacdo, Joaquim Barbosa compreende que este servigo social autonomo

ndo substitui o Poder Publico na execugdo de servico publico essencial, mas, sim, “tem

6! Inteiro teor do acérddo da ADI 1864, p. 131.
%2 Inteiro teor do acorddo da ADI 1864, p. 131.
%3 Inteiro teor do acérddo da ADI 1864, p. 132.
%4 Inteiro teor do acorddo da ADI 1864, p. 134.
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atuacdo paralela a da Secretaria de educac@o e com esta coopera”®. Segundo o voto-vista,
nao ha inconstitucionalidade na instituicdo de uma entidade com o modelo de servico
social auténomo, desde que observados os limites de atuagdo dessa entidade como
auxiliar (e ndo como substituto) na atuacao do Poder Publico.

Com esse entendimento, o Ministro Joaquim Barbosa considerou licitas as
derrogacdes ao direito publico que incidem sobre a atuacao do Paranaeducagao, porque
essa entidade nao se confunde com o Poder Publico. Como a natureza juridica do
Paranaeducagdo, segundo o Ministro Joaquim Barbosa, ¢ a de entidade de direito privado,
o relator para o acorddo considerou inconstitucional a possibilidade, prevista na lei
impugnada, de mudanga de servidores publicos estatutarios do estado do Parana para o
regime da CLT do Paranaeducagao.

Ainda no voto-vista do Ministro Joaquim Barbosa, apontou-se
inconstitucionalidade na possibilidade de o Paranaeducagdo gerir, de maneira ampla e
sem a intervencao do Poder Publico, recursos financeiros do Estado destinados ao
desenvolvimento da educacdo. E o que sustenta esse posicionamento de Joaquim Barbosa

¢ o fato de o Panaraeducacao ser mero auxiliar do Poder Publico:

Ocorre que o art. 205 da Constitui¢do determina, como ja dito, que a educagéo
¢ dever do Estado e que a sociedade atuara como mera colaboradora em sua
promogdo. Assim ndo pode o Paranaeducagfo, criado pela Lei estadual
11.970/1997, gerir a integralidade dos recursos destinados a educagdo, sob
pena de o Estado estar abdicando de seu dever constitucional e transferindo a
responsabilidade de sua direcao para uma entidade de cunho privado (...). Viola
o ordenamento juridico constitucional a norma que amplia a competéncia dos
entes auxiliares do Estado na administracdo dos recursos publicos para
diminuir a ingeréncia do Poder Publico de forma a afasta-1a®.

Em vista disso e em analise formal dos documentos da ADI 1864, ¢ possivel
observar, portanto, que o resumo da ementa nos itens 2, 3, 4, 5, e 6 do acérdao da ADI

1864 atende as premissas citadas no voto-vista que consta do inteiro teor:

2. O PARANAEDUCACAO ¢ entidade instituida com o fim de auxiliar na
Gestdo do Sistema Estadual de Educagdo, tendo como finalidades a prestagao
de apoio técnico, administrativo, financeiro ¢ pedagdgico, bem como o
suprimento ¢ aperfeigoamento dos recursos humanos, administrativos e
financeiros da Secretaria Estadual de Educacdo. Como se V&, o
PARANAEDUCACAO tem atuagio paralela & da Secretaria de Educagio e
com esta coopera, sendo mero auxiliar na execu¢do da funcdo publica
Educagdo. 3. A Constitui¢do federal, no art. 37, XXI, determina a

% Inteiro teor do acorddo da ADI 1864, p. 135.
% Inteiro teor do acoérddo da ADI 1864, p. 142-144.
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obrigatoriedade de obediéncia aos procedimentos licitatorios para a
Administragdo Publica Direta e Indireta de qualquer um dos Poderes da Unido,
dos estados, do Distrito Federal ¢ dos municipios. A mesma regra ndo existe
para as entidades privadas que atuam em colaboracdo com a Administracdo
Publica, como é o caso do PARANAEDUCACAO. 4. A contratagio de
empregados regidos pela CLT ndo ofende a Constituigdo porque se trata de
uma entidade de direito privado. No entanto, ao permitir que os servidores
publicos estaduais optem pelo regime celetista ao ingressarem no
PARANEDUCACAO, a norma viola o artigo 39 da Constitui¢do, com a
redac@o em vigor antes da EC 19/1998. 5. Por fim, ao atribuir a uma entidade
de direito privado, de maneira ampla, sem restrigdes ou limitagdes, a gestdo
dos recursos financeiros do Estado destinados ao desenvolvimento da
educacdo, possibilitando ainda que a entidade exerga a geréncia das verbas
publicas, externas ao seu patriménio, legitimando-a a tomar decisdes
auténomas sobre sua aplicacdo, a norma incide em inconstitucionalidade. De
fato, somente ¢ possivel ao Estado o desempenho eficaz de seu papel no que
toca a educagdo se estiver apto a determinar a forma de alocagdo dos recursos
orgamentarios de que dispde para tal atividade. Esta competéncia ¢ exclusiva
do Estado, ndo podendo ser delegada a entidades de direito privado. 6. Agdo
direta de inconstitucionalidade julgada parcialmente procedente, para declarar
a inconstitucionalidade do artigo 19, § 3° da lei 11.970/1997 do estado do
Parana, bem como para dar interpretagdo conforme a Constitui¢éo ao artigo 3°,
I e ao artigo 11, incisos IV e VII do mesmo diploma legal, de sorte a entender-
se que as normas de procedimentos ¢ os critérios de utilizagdo e repasse de
recursos financeiros a serem geridos pelo PARANAEDUCACAO podem ter
como objeto, unicamente, a parcela dos recursos formal e especificamente
alocados a0 PARANAEDUCACAO, nio abrangendo, em nenhuma hipdtese,
a totalidade dos recursos publicos destinados a educacdo no Estado do Parana.

Nesse processo de reconstrugao ldgico-argumentativa em busca da ratio decidendi
da ADI 1864, ¢ preciso destacar, no voto-vista do Ministro Joaquim Barbosa, as premissas
ou fundamentos que condicionaram a decisdo que prevaleceu no acérddo. O relator para
0 acordao, em vista de auséncia de marco legal para os servigos sociais autbnomos com
natureza distinta daqueles considerados tradicionais e subvencionados por contribui¢des
parafiscais (Sesi, Senac, Sesc, Senai, por exemplo), procura estabelecer limites de atuacao
para 0s novos servicos sociais autbnomos (como o Paranaeducagdo), de maneira a dar
vigéncia e concretizar os principios da Administragdo Publica e preservar os valores e o
patrimonio publicos, sem obstar o surgimento de novos meios de auxilio ao Poder Publico
na execucao de servigos publicos por entidades privadas do terceiro setor.

Na discussdo que se seguiu ao voto-vista do Ministro Joaquim Barbosa, trés
grupos se formaram no Plenario do STF quanto a ADI 1864: o primeiro grupo aderia de
forma integral ao voto-vista de Joaquim Barbosa; o segundo aderia ao voto-vista, mas
apresentava reservas; € o terceiro considerava a Lei paranaense impugnada na ADI 1864

completamente inconstitucional:

65



Tabela 6: divisdo em grupos na votacao da ADI 1864

1° grupo: 2° grupo: 3¢ grupo:
inconstitucionalidade parcial. inconstitucionalidade parcial, inconstitucionalidade total

mas com reservas

Joaquim Barbosa Ricardo Lewandowski Marco Aurélio

(relator para o acordao).

Gilmar Mendes Carmen Lucia Carlos Britto

Cezar Peluso

Sepulveda Pertence*

Fonte: elaborada pelo autor, com informagdes do inteiro teor do acordao.

*Nao ha certeza de que Pertence votou dessa forma.
*Mauricio Corréa considerou a lei impugnada constitucional, mas seu voto ndo foi aceito pelos outros integrantes do

colegiado.

Gilmar Mendes e Cezar Peluso aderiram ao voto-vista de Joaquim Barbosa e
defenderam esse voto durante a 2* sessdo plenaria em 2007. Ricardo Lewandowski e
Carmen Lucia também aderiram ao voto-vista de Joaquim Barbosa, mas apresentaram
reservas quanto a constitucionalidade do modelo de servico social autonomo diferente
daqueles considerados tradicionais (Senai, Senac, Sesi, Sesc), sobre os quais dispde o art.
240 da Constituicdo Federal®’. Para Lewandowski, o Paranaeducagdo teria a natureza
juridica de uma fundag¢do publica e ndo a de um servigo social autdbnomo.

Marco Aurélio e Carlos Britto divergiram de Joaquim Barbosa e consideraram a
lei impugnada completamente inconstitucional. Marco Aurélio, além das questdes
suscitadas por Lewandowski e por Carmen Lucia, sustentou que o modelo de servico
social auténomo diferente do tradicional consistia, na verdade, em mecanismo para burlar
a obrigatoriedade de realizacdo de licitagdo e de concursos publicos por parte desses
novos servigos sociais autdbnomos, € 1sso representava ofensa aos principios
constitucionais da administragao publica. Carlos Britto, por sua vez, afirmou que o novo
modelo de servigo social autobnomo Paranaeducagdo continha uma série de imperfei¢des
€ nao apresentava coeréncia com as normas que tratavam da relagdo do estado com
entidades de colabora¢do, uma vez que o modelo proposto na lei impugnada destoava do
modelo constitucional do art. 240 da CF, que ¢ vinculado a relacdo capital-trabalho, e que

esse modelo também nao atendia aos limites fixados no art. 213 da CF¢®.

7Art. 240. Ficam ressalvadas do disposto no art. 195 as atuais contribuigdes compulsorias dos
empregadores sobre a folha de salarios, destinadas as entidades privadas de servico social e de formagao
profissional vinculadas ao sistema sindical.

%8 Art. 213. Os recursos publicos serdo destinados as escolas publicas, podendo ser dirigidos a escolas
comunitarias, confessionais ou filantropicas, definidas em lei, que:

I - comprovem finalidade nao-lucrativa e apliquem seus excedentes financeiros em educacao;
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Das premissas, fundamentos ou justificativa do voto-vista do Ministro Joaquim
Barbosa ¢ obtida a ratio decidendi. Como o voto-vista do Ministro Joaquim Barbosa
tornou-se o voto vencedor na ADI 1864, mostrou-se possivel apresentar o “discurso
justificativo (que) é vertido a pretensdao universalizante das razdes utilizadas no caso
concreto que sao necessarias e suficientes a decisdo e que tem potencialidade de abstragao
e generalizagdo a situagdes assemelhadas” (Miranda, 2022, p. 85-86).

Esse discurso, derivado do voto-vista de Joaquim Barbosa, envolve
necessariamente a ideia segundo a qual a institui¢do, por Ente federado, de servigo social
auténomo ¢ constitucional, desde que observados os limites estabelecidos na ADI 1864,
e um dos limites fundamentais diz respeito ao fato de ndo ser permitido ao servigo social
autonomo substituir o Poder Publico na atuacao quanto a servigos publicos essenciais, em
vista dos principios constitucionais da administracdo publica.

Nesse sentido, como aparece expresso na ementa da ADI 1864 e na
fundamentacdo do voto-vista vencedor, o servigo social autonomo é mero auxiliar na
execucao da funcao publica. E uma das normas - ratio decidendi - que deriva dos “fatos-
razdes” (Mitidiero, 2024b, p. 78) dessa ADI 1864 ¢ a vedacdo de o servigo social
auténomo, inteiramente financiado com recursos publicos e beneficiado por derrogagdes
de normas do direito publico, substituir o Poder Publico na execug¢ado de servigos publicos

essenciais, como o de educacao.

3.3 O precedente derivado da ADI 1864 do STF e os fundamentos das ADIs
do IHBDF

No acordao das ADIs do IHBDF (2017.00.2.013758-5 ¢ 2017.00.2.013822-5) os
desembargadores do Conselho Especial do TIDFT consideram improcedentes as agdes
com base, principalmente, naquilo que esses magistrados denominavam como

“jurisprudéncia”, isto €, com fundamento em decisdo do Supremo Tribunal Federal na

IT - assegurem a destinagdo de seu patrimonio a outra escola comunitaria, filantropica ou confessional, ou
ao Poder Publico, no caso de encerramento de suas atividades.

§ 1° Os recursos de que trata este artigo poderdo ser destinados a bolsas de estudo para o ensino fundamental
e médio, na forma da lei, para os que demonstrarem insuficiéncia de recursos, quando houver falta de vagas
e cursos regulares da rede publica na localidade da residéncia do educando, ficando o Poder Publico
obrigado a investir prioritariamente na expansio de sua rede na localidade.

§ 2° As atividades de pesquisa, de extensao e de estimulo e fomento a inovagao realizadas por universidades
e/ou por institui¢des de educagdo profissional e tecnoldgica poderdo receber apoio financeiro do Poder
Publico. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 85, de 2015)
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ADI 1864/PR e no RE 789874. Esse argumento para sustentar a constitucionalidade da
Lei distrital 5.899/2017 também foi usado pelo Governador do Distrito Federal, na
exposicdo de motivos do projeto de lei que deu origem a lei que viria a ter sua
constitucionalidade questionada no TJDFT, e, também, no texto das informacdes nos
autos das ADIs do IHBDF. Posicionaram-se, ainda, nesse mesmo sentido, o Ministério
Publico do Distrito Federal e Territorios, a Procuradoria do Distrito Federal e a Camara
Legislativa do Distrito Federal.

E a palavra que se destaca nesse argumento undnime do Conselho Especial do
TJDFT no julgamento das ADIs do IHBDF ¢ jurisprudéncia. Mas qual ¢ o significado que
os desembargadores do TIDFT atribuem, nesse contexto, a esse vocabulo? Em uma
acepcao comum, jurisprudéncia seria o conjunto de decisdes reiteradas e uniformes sobre
determinadas questdes juridicas. Para haver jurisprudéncia, entdo, seria necessario um
elemento quantitativo (decisdes reiteradas) e um elemento qualitativo (decisdes
uniformes). Os julgados citados pelos desembargadores como “jurisprudéncia”, a ADI
1864 ¢ o RE 789874, atendem a esse conceito comum desse vocabulo, com o elemento
quantitativo e o qualitativo? Ou, usando os termos do acorddo das ADIs do IHBDF, a ADI
1864 ¢ o RE 789874 sao a “jurisprudéncia” do STF que avalizava o modelo do servigo
social autonomo do IHBDF?

Para responder a essa questdo, ¢ necessario, inicialmente, observar que
jurisprudéncia nao se confunde com precedente, uma vez que uma tnica decisao pode dar
origem a um precedente, cuja ratio decidendi constituird a norma para casos futuros
(Miranda, 2022, p. 31). E, apesar de o vocabulo “jurisprudéncia”® ter sido usado por
orgdo especializado do Poder Judiciério, o Conselho Especial do TIDFT, pode-se dizer
que essa terminologia do acérdao das ADIs do IHBDF constitui jargdo relacionado a
senso-comum na area juridica, porque, provavelmente, os desembargadores queriam
dizer precedente em vez de jurisprudéncia.

Isso ocorre uma vez que se constata a inexisténcia de elemento quantitativo
(decisoes reiteradas) e de elemento qualitativo (decisdes uniformes) a sustentar essa ideia
de “jurisprudéncia” citada no acordao. De fato, observa-se que nao ha decisdes reiteradas
sobre 0 modelo do servigo social autonomo semelhante ao do IHBDF (o unico caso,

segundo o préprio acordio das ADIs do IHBDF ¢ o da ADI 1864), e o outro julgado

% E curioso como esse vocabulo “jurisprudéncia”, usado como jargdo da area juridica, pode aparecer
vinculado a adjetivos que, em vez de lhe especificar o sentido, contribui para certa confusdo sobre o que
seria, de fato, precedente: “jurisprudéncia pacifica”, “jurisprudéncia remansosa”, “jurisprudéncia
dominante” ...
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citado, o RE 789874, trata especificamente sobre a ndo obrigatoriedade de realizagdo de
concursos publicos nos servicos sociais autdbnomos do sistema “S” (Sesi, Sesc, Senai,
Senac). E, quanto ao requisito de elemento qualitativo (decisdes uniformes), a ADI 1864
e o RE 789874 tratam de servigos sociais autonomos diferentes: o da ADI ndo tem marco
legal e faz parte dos novos servigos sociais autonomos, porque foi criado apos a
Constituicao de 1988 e ¢ financiado integral e diretamente pelo Estado; ja os servigos
sociais auténomos tratados no RE 789874 sdo aqueles sobre os quais o art. 240 da
Constituicao Federal faz referéncia, embora esse modelo tenha sido estabelecido antes da

(IS4
S

Constituicao de 1988 (servigos sociais autbnomos do sistema “s”), e seja financiado por
contribuicdes parafiscais.

No voto do relator das ADIs do IHBDF e nos votos de mais dois desembargadores,
também ¢ citada como “jurisprudéncia” a ADI 1923 do STF, que trata da
constitucionalidade do marco legal das organizagdes sociais, mas que ndo se relaciona
com as questdes em analise nas ADIs do IHBDF, que tratam de servigo sociais autobnomos
e nao de organizagdes sociais. E mesmo que houvesse relacdo, e ndo hé, nao se encontra,
no texto do acordao, qualquer explicagdo ou contextualizagdo para aplicagdo de normas
derivadas da ADI 1923 para o caso em julgamento nas ADIs do IHBDF. Deve-se ressaltar
que, embora os dois modelos fagam parte do terceiro setor, organizagdes sociais € Servigos
sociais autonomos sao entidades completamente diferentes.

Mas, tomando o vocabulo “jurisprudéncia” citado pelos desembargadores nas
ADIs do IHBDF por precedente, o texto desse acorddo faz, de fato, referéncia ao

precedente da ADI 1864 do STF? Inicialmente, ¢ preciso destacar que ementa nao ¢

precedente:

As ementas, assim como as sumulas, sdo incapazes de representar a ratio
decidendi de um caso e nao devem pretender extrapolar a sua fungdo
indexadora para justificar a tomada de decisdes. Ou seja, as ementas nao
podem ser utilizadas ou mesmo funcionalizadas como se representassem o
nucleo do precedente, porque efetivamente ndo sdo. Veja-se, entdo, que a
ementa funciona apenas como um indexador da decisdo judicial junto aos
repertdrios jurisprudenciais, facilitando-se o acesso a informag¢ao nela contida
(Miranda, 2022, p. 32).

Isso pode parecer 6bvio, mas, segundo Miranda, ¢ importante que se destaque que
“o0 elemento de vinculagao do precedente — ratio decidendi —nao se encontra nas ementas,
teses juridicas ou nas simulas que tenham sido editadas, mas, verdadeiramente, nas
razdes que foram empregadas e que tém aptidao de serem racionalmente universalizaveis"

(2022, p. 32). Contudo, esse ponto ¢ importante em vista da andlise das razdes do acordao

69



do TJDFT, porque o relator, os outros desembargadores, o representante do Ministério
Publico ¢ o Governador do DF nas informagdes das ADIs do IHBDF citaram, sem
qualquer explicacdo e contextualiza¢do, a ementa do julgamento da ADI 1864 do STF
como fundamento para a constitucionalidade do modelo de servigo social autdbnomo do
IHBDF.

A ementa da ADI 1864, como demonstrado no topico anterior desse estudo de
caso, resume as decisoes da agdo, com razoavel eficiéncia. No entanto, para que seja
possivel depreender e compreender a ratio decidendi do julgamento ¢ preciso ir ao inteiro
teor do acérdao da ADI. E esse processo, pelo que se 1€ do inteiro teor do acérdao das
ADIs do IHBDF, nao foi realizado pelos membros do Conselho Especial do TIDFT no
julgamento. Do olhar retrospectivo do relator das ADIs do IHBDF para a ADI 1864 do
STF restou, apenas, a percepcdo desse desembargador de que “o STF reconheceu a
possibilidade de instituicdo de Servigo Sociais Autdonomos, como pessoa juridica de
direito privado criada para fins de prestagdo de servigos publicos de cooperagdo com o
Estado™”. Sobre a outra acao citada pelo relator das ADIs do IHBDF, o RE 789874, ele
diz apenas que “o excelso pretorio reafirmou a possibilidade de institui¢do de servigo
social autobnomo” e que “restou consignado que o0s servigos sociais autdonomos nao
vinculados ao sistema ‘s’ possuem algumas peculiaridades™”'.

Do voto do relator das ADIs do IHBDF destaca-se o paragrafo imediatamente

anterior a decisao do voto ¢ da agao:

A Lei 5.899/2017 autorizou a criacdo do IHBDF, como servi¢co social
autdénomo, com natureza de pessoa juridica de direito privado, que néo se
confunde com 6rgiao da Administracido Piublica, direta ou indireta. Essa
circunstincia afasta a maioria das supostas violacoes 3 LODF alegadas
pelos partidos politicos autores (1). No mais, restou demonstrado neste
voto que a criacdo de um servigo social autonomo para atuar na prestacio
de assisténcia médica qualificada ¢ um modelo ja adotado por outros entes
da federacio, bem assim, que tal meio de descentralizacio tem sido
referendado pela doutrina e pela jurisprudéncia (2).

Ante a inexisténcia de inconstitucionalidade formal ou material, julgam-se
improcedentes as a¢des diretas de inconstitucionalidade 2017.00.2.013758-5 ¢
2017.00.2.013822-5, ajuizadas pelo Partido dos Trabalhadores do Distrito
Federal e pelo PMDB - Partido do Movimento Democratico Brasileiro’.

Esse trecho em destaque sintetiza os argumentos do voto do relator e da decisdo

das ADIs do IHBDF. Desse trecho, apresentam-se duas questdes para os argumentos do

70 Inteiro teor do acérddo das ADIs do IHBDF (2017.00.2.013758-5 € 2017.00.2.013822-5), p. 71.
7! Inteiro teor do acorddo das ADIs do IHBDF (2017.00.2.013758-5 € 2017.00.2.013822-5), p. 71 e 73.
72 Inteiro teor do acérddo das ADIs do IHBDF (2017.00.2.013758-5 € 2017.00.2.013822-5), p. 91-92.
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relator, representadas pelos nimeros 1 e 2 indicados no fragmento. Com relagdo ao
argumento 1, observa-se um problema que nao faz parte apenas do voto escrito do relator,
mas também de todos os outros votos escritos no julgamento dessas ADIs. O problema
estd na origem, na criagdo do IHBDF, porque o STF, na ADI 1864, admitiu a criacdo de
servigos sociais autdnomos, desde que observados certos limites, como, por exemplo, a
vedagdo de o servigo social autonomo substituir o Estado na execugdo de servigos
publicos essenciais. O Conselho Especial do TIDFT, no julgamento das ADIs do IHBDF,
sequer analisou essa questdo e partiu da premissa segundo a qual o IHBDF, depois de
publicada a lei que o autorizou a funcionar, era um servico social autdbnomo regular e com
“aval do STF”. Por isso, a toda arguicao de inconstitucionalidade em vista de violagdo
aos principios da Administracdo Publica, o relator e os outros desembargadores
respondiam que o IHBDF ndo faz parte da Administracdo Publica e, entdo, esses
principios a esse servigo social autbnomo nao poderiam ser aplicados. Em vista disso,
observa-se, em diversos trechos do acdérddo, o relator e outros desembargadores
fundamentando, pelo menos formalmente, suas decisdes com trechos da propria lei
impugnada, a Lei distrital 5.899/2017, sem analisar o modelo de servi¢o social autonomo
com os limites estabelecidos na ADI 1864 do STF.

Quanto ao argumento 2, o relator e outros desembargadores fundamentam a
decisao da ADI a partir de trés ideias que para eles sdo fatos que afastam a
inconstitucionalidade da Lei distrital 5.899/2017: (i) o modelo do servigo social autdbnomo
para prestacao de assisténcia a satide ja ¢ adotado por outros entes da federagdo, (ii) esse
modelo ¢ referendado pela doutrina, e (iii) esse modelo ¢ referendado pela jurisprudéncia.
Com relacdo a primeira ideia relativa ao fato de existirem outros servigos sociais
autonomos em outros entes da federagao, isso ndo fundamenta, em vista da LODF e de
normas de repeti¢cdo da Constituicao Federal, a constitucionalidade do modelo de servigo
social autonomo do IHBDF, em vista de falta de fundamento constitucional ¢ de
argumentos que pudessem sustentar isso apresentados pelos desembargadores. Nao ha,
também, no texto do acorddo, contextualizacdo e explicacdo relativa a esses outros
servicos sociais autdbnomos, uma vez que nao se sabe sob quais limites legais tais servicos
foram instituidos e funcionam. Quanto a segunda ideia, doutrina, ela serd objeto de analise
em topico seguinte. E, com relacdo a terceira ideia, a jurisprudéncia, destaca-se, além de
outros conteudos desenvolvidos neste capitulo, que o relator das ADIs do IHBDF e os
outros desembargadores nao se desincumbiram do onus argumentativo de contextualizar

e explicar aquilo que eles chamaram de “jurisprudéncia” no texto do acérdao.
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Em vista disso, ¢ importante relembrar que o Juiz da 2° Vara da Fazenda Publica,
ao fundamentar a declaragao de inconstitucionalidade, em controle difuso, de dispositivos
da Lei distrital 5.899/2017, afirmou que o IHBDF ndo estaria atuando apenas como
auxiliar na prestacdo de servigo publico de saude, mas, sim, substituindo o principal e
maior hospital ptiblico do DF na prestacdo de servigo publico essencial. Para o Juiz da 2*
Vara da Fazenda Publica, ao contrario do que se afirmou nos autos das ADIs do IHBDF,
a ADI 1864 nao avalizou o modelo de servigo social autbnomo do IHBDF. Para sustentar
sua argumentacao, o Juiz da 2? Vara da Fazenda Publica recorreu a analise do inteiro teor
do acoérdao da ADI 1864. Pode-se dizer, por isso, que esse juiz procurou as razdes de
decidir ou razdes para decidir nessa ADI, de forma a identificar a ratio decidendi e
elaborar, de forma apropriada e contextualizada em face da situacdo que ele analisava na
2% Vara da Fazenda Publica, o precedente resultante da ADI 1864.

Ressalta-se, portanto, que, para que o uso de precedentes na fundamentacao da
sentenc¢a ou do acordao seja valido, € preciso que haja a contextualizagdo e demonstracao
obrigatoria de que, de fato, esse precedente ¢ adequado a situacdo e aos fatos que estdo
sendo julgados. Esse dever € expresso no art. 489, § 1°, incisos V e VI, e no art. 927, 1 e

§ 1° do Codigo de Processo Civil:

Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:

()

§ 1° Néao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja
ela interlocutoria, sentenga ou acérdao, que:

(-

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no
caso em julgamento ou a superag@o do entendimento.

(-

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado
de constitucionalidade;

(-

§ 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art.
489, § 1°, quando decidirem com fundamento neste artigo.

()

No entanto, da andlise do acérdao das ADIs do IHBDF, observa-se que os
desembargadores limitaram-se a invocar uma “jurisprudéncia” (ADI 1864 e RE 789874)
sem indicar os fundamentos determinantes desses dois julgados € sem demonstrar que as
questdes objeto das ADIs do IHBDF se ajustariam aos fundamentos da ADI 1864 e do

RE 789874. Em face disso, verifica-se que “viola o precedente tanto a decisdo que deixa
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de aplicar a ratio decidendi como aquela que a aplica sem considerar uma distin¢do entre
as questoes” (Mitidiero, 2024b, p. 148).

E, de forma objetiva e em vista da percepgao do relator das ADIs do IHBDF, o
STF reconheceu a possibilidade de institui¢do de servigos sociais autonomos pelos
estados e pelo Distrito Federal? Sim, reconheceu. Mas o reconhecimento dessa
possibilidade faz com que a decisdo do STF na ADI 1864 avalize o modelo do servigo
social autonomo IHBDF? Nao, porque a interpretacao da ADI 1864 feita pelo Conselho
Especial do TJIDFT ndo analisou os fatos e as razdes que fundamentaram a decisdo do
STF, com o objetivo de apreender sua ratio decidendi e, com isso, poder aplicar o
precedente de forma congruente.

O Paranaeducacao e o IHBDF podem ser comparados com tipos especificos de
servigos sociais autonomos? Sim, devem, porque sdo classificados como novos servigos

P2l
S

sociais autonomos distintos dos servigos sociais autonomos do sistema “s”. E, dessa
comparagao entre o Paranaeducacdo e o IHBDF, observando a decisdo do STF na ADI
1864, o que se destaca? O STF impds limitagdes ao modelo do servigo social autobnomo
Paranaeducagdo, que o TIDFT, no julgamento das ADIs do IHBDF, nao imp0s, ou sequer
analisou quanto ao servigo social autdbnomo IHBDF. Qual foi a limitagdo imposta pelo
STF ao modelo do servigo social autonomo Paranaeducacdo que o TJIDFT nao observou
com relagdo ao servigo social autonomo IHBDF? A limitagao (norma - ratio decidendi -
que deriva dos “fatos-razdes”) imposta pelo STF foi a vedac¢do de o servigo social
auténomo, inteiramente financiado com recursos do publico e beneficiado por
derrogagdes de normas do direito publico, substituir o Poder Publico na execucdo de
servicos publicos essenciais, como o da educagao.

Verificou-se, portanto, que o Conselho Especial do TIDFT, no julgamento das
ADIs do THBDF, ndo aplicou de forma adequada o precedente derivado da ADI 1864,
uma vez que ndo identificou ou ndo compreendeu’ a norma derivada do acoérdao do STF,
bem como, e em vista dessa mesma norma, ndo procedeu a correta e necessaria
contextualizagdo dos fatos e questdes juridicas derivadas dessa norma — ratio decidend;i -
nas ADIs do IHBDF, especialmente com relagdo a constitucionalidade do modelo do
servigo social autobnomo IHBDF previsto na Lei distrital 5.899/2017, em face dos
principios constitucionais da Administragao Publica do art. 19 da Lei Organica do Distrito

Federal que reproduzem os principios do art. 37 da Constituicdo Federal.

3 Ou ndo compreendeu o devido alcance.
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3.4 Doutrina e o passe de magica

Nao ¢ possivel imaginar magistratura ou advocacia sem doutrina. A doutrina
forma os profissionais do direito e conforma, altera e renova suas bases teodricas e
metodoldgicas. Ela ¢ conhecimento, ciéncia, pesquisa, disputa e pode se impor pela

qualidade. Para Rodrigues Junior,
doutrina é conjunto de opinides postas pelos juristas sobre o Direito, seu
fundamento, seus institutos, suas figuras e o0 modo de sua aplica¢do, com a
finalidade de crid-lo e interpreta-lo. (...) a missdo da doutrina seria a critica das
decisdes judiciais e a conformagdo do sistema juridico (2010, p. 2 e 6).

E o uso da doutrina nas pecas juridicas, como sentencas ou acdrdaos, como
fundamento de tais documentos ¢ vinculado a autoridade daqueles juristas que
produziram essas ideias ou informagdes. Ressalta-se, contudo, que essa autoridade da
doutrina sera concretizada também com a inser¢do de suas ideias e informagdes nessas
mesmas pecas juridicas. Segundo pesquisa publicada em 20137, por exemplo, José
Afonso da Silva ¢ o doutrinador mais citado pelos integrantes do Supremo Tribunal
Federal nas agdes diretas de inconstitucionalidade entre os anos de 1988 ¢ 2012 e isso ¢
coerente com o fato de esse grande jurista ser um dos nomes mais importantes do direito
constitucional brasileiro. Mas o fato de ser o mais citado pelo STF também reforga e
concretiza essa autoridade de José Afonso da Silva como doutrinador.

E importante destacar, por isso, certo grau de subjetividade, por parte de
magistrados que produzem sentengas ou acordaos com referéncias a doutrina, na elei¢ao
daqueles contetdos que constituiriam a “mais abalizada doutrina” (o que seria a menos
abalizada doutrina?). Rodrigues Junior afirma que “um expoente da dogmatica criminal
alema, como Ingerborg Puppe, denuncia que os tribunais superiores de seu pais tém
assumido um comportamento autarquico com relagdo a doutrina” (2010, p. 2).

Entretanto, ndo ha davidas de que as ideias, informag¢des ou conceitos de um
professor e pesquisador, como Jos¢ Afonso da Silva, podem ser extremamente
importantes na construcao de argumentos ou fundamentos que poderiam compor uma
decisdo judicial. Essas ideias, informagdes ou conceitos, porém, apenas serao relevantes
na decisdo se devidamente contextualizados e explicados. Caso contrario, teremos apenas

citagdo meramente superficial de nomes importantes da doutrina, sem que isso constitua

74 https://www.conjur.com.br/2013-jul-06/jose-afonso-silva-doutrinador-citado-supremo-adis/
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uma atividade de construcdo logica de um raciocinio juridico essencial na elaboragao da
decisdo. Esse tipo de citagdo descontextualizada seria apenas um recurso retorico baseado
em argumento de autoridade: “Prevalece no Brasil a articulagdo de opinides
acompanhadas da citagdo, sem a devida contextualizacdo ou andlise, de uma séria de
‘jurisprudéncias’ e ‘doutrinas’ a titulo de argumento de autoridade” (Rodriguez, 2013, p.
77).

No inteiro teor do acordao das ADIs do IHBDF, sao citados como doutrina, em
vista da argui¢do de inconstitucionalidade material, Hely Lopes Meirelles e Maria Sylvia
Zanella Di Pietro”, Alexandre Santos de Aragdo’, Jos¢ Eduardo Sabo Paes”, Odete
Medauar e José dos Santos Carvalho Filho. Todos esses autores aparecem citados no
texto do acérdao para apresentar conceito de servigo social autdbnomo. Registram-se, a
seguir, os trechos de livros ou manuais desses autores que os desembargadores

transcreveram no acordio:

Tabela 7: “doutrina” citada pelos desembargadores nas ADIs do IHBDF

Autor Conceito

Hely Lopes Meirelles citado por Maria
Sylvia Di Zanella Pietro (ndo hd no texto do
acorddo referéncia a obra, edicdo ou pagina do

livro de Di Pietro)

“Sao todos aqueles instituidos por lei,
com personalidade de Direito Privado, para
ministrar assisténcia ou ensino a certas categorias
sociais sem fins

ou grupos profissionais,

lucrativos, sendo mantidos por dotagdes
orgamentarias ou por contribui¢des parafiscais.
Sédo entes paraestatais, de cooperagdo com o Poder
Publico, com administragdo e patrimdnio proprios,
revestindo a forma de instituicdes particulares
convencionais (fundagdes, sociedades civis ou
associagoes) ou peculiaridades ao desempenho de
suas incumbéncias estatuarias". N&o integram a
Administragdo direta nem a indireta, mas
trabalham ao lado do Estado, sob seu amparo,
cooperando nos setores, atividades e servigos que
lhes sdo atribuidos, por considerados de interesse

especifico de determinados beneficidrios”.

75 Inteiro teor do acérddo das ADIs do IHBDF (2017.00.2.013758-5 € 2017.00.2.013822-5), p. 31-32.
76 Inteiro teor do acérddo das ADIs do IHBDF (2017.00.2.013758-5 e 2017.00.2.013822-5), p. 33.

"7 Inteiro teor do acérddo das ADIs do IHBDF (2017.00.2.013758-5 € 2017.00.2.013822-5), p. 69, 97, 98.
78 Inteiro teor do acorddo das ADIs do IHBDF (2017.00.2.013758-5 € 2017.00.2.013822-5), p. 69, 97, 98.
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Alexandre Santos de Aragdo (referéncia
segundo o texto do inteiro teor do acoérddo: Aragdo,
Alexandre dos Santos de. Curso de direito
administrativo - Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.

138)

"Dentro do tema da participagdo do
Estado em entidades privadas, merecem destaque
0s servigos sociais auténomos, entidades de direito
privado, instituidas por lei, sob formas privadas
comuns - associa¢des ou fundagdes - com vistas a
prestar assisténcia, sem fins lucrativos, a certos
grupos sociais e categorias profissionais, e que sao
financiadas por dota¢des orcamentarias publicas
ou por contribuicdes parafiscais de natureza
tributaria (....). Tais entes s6 atuam sob o amparo,
inclusive financeiro, ¢ autoriza¢do do Estado, que
sobre elas possui certas ingeréncias (...). Por serem
custeadas pelo Eréario (recebem contribui¢des
parafiscais de interesse das categorias econdmicas
e sociais - art. 149, caput, da Constituigdo), estdo
sujeitas a fiscalizacdo do Tribunal de Contas,
devendo, ainda, observar os principios da
igualdade, da impessoalidade e da moralidade nas
suas contratagdes, inclusive de pessoal, mesmo

que ndo estejam sujeitas aos estritos termos da Lei

federal de Licitagcdes e Contratos Administrativos"

Jos¢ Eduardo Sabo Paes (referéncia
segundo o texto do inteiro teor do acorddo: José
Eduardo Sabo Paes. Fundagdes, Associacdes e

Entidades de Interesse Social. Brasilia: Forense)

"(...) A natureza propria dos servigos
sociais autdbnomos, como entes de cooperagdo com
o Poder Publico ou pessoas de cooperagdo
governamental, com administracdo e patrimonio
proprios, ndo tem o conddo de obriga-los a atuar
como entidades da administragdo publica direta ou
indireta. Mesmo porque ndo estdo inseridos no hall
dos que integram ou pertencem a administragdo
publica (veja-se a proposito o art. 4°, inc. [ e II, do
Decreto-Lei n.° 200/1967. com a alteragdo dada
pela Lei n.° 7.596/1976). No entanto, os servigos
sociais autonomos, embora ndo integrantes da
administragdo publica, sdo destinatarios de
recursos publicos, e nesta situacdo devem adotar
na execu¢do de suas despesas regulamentos
proprios e uniformes, livres do excesso de
burocraticos, sejam

procedimentos em que
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preservados, todavia, os principios gerais que

norteiam a execucdo da despesa publica”.

Odete Medauar (referéncia segundo o
texto do inteiro teor do acorddao: Odete Medauar.
Direito Administrativo Moderno. 1? ed. Sdo Paulo:

Editora RT. p. 96)

“Sédo pessoas juridicas de direito privado,

sem fins lucrativos, destinadas a propiciar
assisténcia social, médica ou ensino a populagio
ou a certos grupos profissionais. Ndo integram a
Administragdo indireta, nem a direta. Alguns,
como o SESI, SESC, SENAI, SENAC, tém seus
recursos oriundos principalmente de contribuigdes
de empresas, arrecadadas e repassadas pela
Previdéncia Social. Outros celebram contrato
gestdo com orgdo da Administragdo direta ou
convénios com entidades governamentais e
privadas, como ¢ o caso do Servigo Social
Autdénomo 'Associacdo das Pioneiras Sociais', cuja
instituicdo foi autorizada pela Lei federal 8.246, de

22.10.1991”.

Jos¢ dos Santos Carvalho Filho
(referéncia segundo o texto do inteiro teor do
acorddo: José dos Santos Carvalho Filho. Manual
de Direito Administrativo. 17 ed. Rio de Janeiro:

Lumen Juris. P. 458-459)

“Perfilhando semelhante orientagdo (de
Odete Medauar), José dos Santos Carvalho Filho
categoriza essa figura juridica como pessoas de
cooperagdo governamental, ressaltando a sua
natureza juridica de direito privado e destacando a
circunstancia de que tais institui¢des ndo integram
a administragdo publica: pessoas de cooperagdo
governamental sdo aquelas entidades que
colaboram com o Poder Publico, a que sdo
vinculadas, através da execucdo de alguma
atividade caracterizada como servigo de utilidade
publica. Alguns autores as tém denominado de
servigos autonomos. A denominag¢do também tem
sido adotada por leis mais recentes que
autorizaram a instituicdo de tais entidades. (...)
As pessoas de cooperagdo governamental sdo
pessoas juridicas de direito privado, embora no
exercicio de atividades que produzem algum
beneficio para grupos sociais ou categorias
profissionais. Apesar de serem entidades que

cooperam com o Poder Publico, ndo integram o
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elenco das pessoas da Administracdo Indireta,
raz80 por que seria improprio considera-las
pessoas administrativas. Ndo ha regra que

predetermine a forma juridica dessas pessoas”.

Fonte: elaborada pelo autor, com informagdes do inteiro teor do acordao.

Todos esses trechos desses autores descritos como doutrina no acordao das ADIs
do THBDF tém basicamente o mesmo contetudo. Eles descrevem, de forma genérica, os
servigos sociais autonomos como entidades de direito privado, paraestatais e entes de
cooperagdo com o Estado, que ndo integram a administracdo publica direta ou indireta.

Medauar mistura, em seu conceito, os antigos ou tradicionais servigos sociais autobnomos

€C 9
S

(os do sistema ““s””) com os novos (posteriores a Constituicao de 1988: cita como exemplo

a Rede Sarah). Hely, Di Pietro, Aragio, Sabo e Carvalho Filho estruturam o conceito com

base nos antigos ou tradicionais servigos sociais autdbnomos (Sesi, Sesc, Senac, Senai).
Esses trechos de obras ou manuais desses autores citados como doutrina sao o

elemento material daquilo que o relator do acordio das ADIs do IHBDF diz ser

fundamento para a decisdo:

A Lei 5.899/2017 autorizou a criagdo do IHBDF, como servi¢o social
autébnomo, com natureza de pessoa juridica de direito privado, que ndo se
confunde com o6rgdo da Administragdo Publica, direta ou indireta. Essa
circunstancia afasta a maioria das supostas violagdes & LODF alegadas pelos
partidos politicos autores. No mais, restou demonstrado neste voto que a
criagdo de um servigo social autdnomo para atuar na prestacdo de assisténcia
médica qualificada ¢ um modelo ja adotado por outros entes da federagdo, bem
assim, que tal meio de descentralizacdo tem sido referendado pela doutrina
e pela jurisprudéncia.

Ante a inexisténcia de inconstitucionalidade formal ou material, julgam-se
improcedentes as agdes diretas de inconstitucionalidade 2017.00.2.013758-5 ¢
2017.00.2.013822-5, ajuizadas pelo Partido dos Trabalhadores do Distrito
Federal e pelo PMDB - Partido do Movimento Democratico Brasileiro”.

No entanto, ndo ha contextualiza¢do e explicacdo desses conceitos em face do
questionamento sobre inconstitucionalidade do modelo do servigo social auténomo
IHBDF. Na verdade, o conceito de servigo social autbnomo ¢ constantemente repetido no
acordao apenas para “fundamentar” a ideia segundo a qual o IHBDF ndo faz parte da
administracao publica direta ou indireta, uma vez que seria um servico social autdnomo.
Nesse ponto e no relativo a doutrina, o posicionamento dos desembargadores nas ADIs

do IHBDF ¢ muito semelhante ao voto do Ministro Mauricio Corréa, que foi

7 Inteiro teor do acorddo das ADIs do IHBDF (2017.00.2.013758-5 € 2017.00.2.013822-5), p. 91-92.
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unanimemente rejeitado pelos outros ministros na ADI 1864. A questdo fundamental e
que nao foi analisada pelos desembargadores era se o Hospital de Base poderia ser
transformado no servig¢o social autonomo Instituto Hospital de Base, da forma como a
Lei distrital 5.899/2017 estabelecia.

Em vista disso questiona-se: esses trechos desses autores citados como doutrina
representam, de fato, argumentos que sustentam a constitucionalidade do modelo do
servico social autonomo I[HBDF? Para responder a esse questionamento, pode-se
observar o posicionamento de uma das pessoas citadas como doutrina no acérdao: Di
Pietro.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, 82 anos, ¢ professora titular e livre-docente
aposentada da Universidade de Sao Paulo, procuradora aposentada do Estado de Sao
Paulo, escritora e nome de referéncia dentre os especialistas em direito administrativo no
Brasil. Ela tem uma vasta produgio académica e editorial na area de direito administrativo
e ¢ constantemente citada em petigcdes, sentengas e acordaos em processos em todas as
instancias do judiciario brasileiro.

Mas por que ¢ importante falar sobre a professora Di Pietro? Ela foi citada no
acordao das ADIs do IHBDF do TIDFT e, no ambito da ADI 1864 do STF, também foi
citada pelo relator originario, Ministro Mauricio Corréa®, e pelo relator para o acordao,

Ministro Joaquim Barbosa®!, que divergiram sobre os limites do servigo social autonomo:

Tabela 8: contraste na citacao de uma autora como doutrina

Ministro Mauricio Corréa Ministro Joaquim Barbosa

“Conforme observou o Procurador-Geral Joaquim Barbosa transcreve o seguinte

da Republica, com suporte na autorizada | trecho de Di Pietro, grifando algumas partes:

doutrina de Hely Lopes Meirelles e Maria
Zanella Di Pietro, os servi¢os sociais autonomos
sdo entes paraestatais cujo objetivo € promover a
cooperacdo com o Poder Publico de desempenho

de suas atribuigdes”

“Essas entidades ndo prestam servico publico
delegado pelo Estado, mas atividade privada de
interesse publico (servicos ndo exclusivos do
Estado): exatamente por isso, sdo incentivadas
pelo Poder Publico. A atuag@o estatal, no caso, é de
fomento ¢ ndo de prestacdo de servigo publico. Por
outras palavras, a participagdo do Estado, no ato de
criagdo, se deu para incentivar a iniciativa privada,
mediante subvengdo garantida por meio da
compulséria  de

instituigdo contribuigdes

80 Inteiro teor do acorddo da ADI 1864, p. 101.
81 Inteiro teor do acorddo da ADI 1864, p. 134.
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parafiscais destinadas especificamente a essa
finalidade. Nao se trata de atividade que
incumbisse ao Estado, como servi¢co publico, e
que ele transferisse para outra pessoa juridica,
por meio de instrumento de descentralizacio.
Trata-se, isso sim, de atividade privada de
interesse publico que o Estado resolveu

incentivar e subvencionar.”

Fonte: elaborada pelo autor, com informagdes do inteiro teor do acordao.

No caso do Ministro Mauricio Corréa, a citagdo de Di Pietro como “suporte de
autorizada doutrina” ocorre sem qualquer contextualizagdo e explicacdo, a semelhanca
do que aconteceu no acorddo das ADIs do IHBDF. Esse voto do Ministro Mauricio Corréa
foi rejeitado por todos os outros ministros que julgaram a ADI 1864. No voto-vista
vencedor nessa ADI, o Ministro Joaquim Barbosa cita Di Pietro para conceituar o servigo
social auténomo, mas também para delimitar diferencas entre os servigos sociais

(1Pt
S

auténomos tradicionais (os de sistema “s”) e os do tipo Paranaeducacao. Joaquim Barbosa
contextualiza as ideias de Di Pietro, esclarece as diferencas e as usa como um dos
elementos para estabelecer limites de atuagdo dos servigos sociais autobnomos em vista
dos principios constitucionais da Administracdo Publica. O destaque que o Ministro
Joaquim Barbosa fez no excerto de Di Pietro (“servigo publico”, “fomento”, “Nao se trata
de atividade...”) refor¢a, em termo visuais, o que o Ministro defenderd nos paragrafos
seguintes de seu voto, bem como a contextualizagdo das ideias de Di Pietro as questoes
discutidas na ADI 1864.

No acérdao das ADIs do IHBDF, Di Pietro, contudo, ¢ citada em um conjunto de
ideias que aparentemente corroboram as conclusdes do relator e sustentam a decisdo das
ADIs. No entanto, ¢ revelador demonstrar qual ¢ o verdadeiro posicionamento de Maria
Sylvia Zanella Di Pietro sobre a questdo. Na obra “Parcerias na Administracao Publica”,
Di Pietro desenvolve estudo sobre os tipos de parcerias entre o Estado e entidades do
terceiro setor. Di Pietro conceitua e explica as diferencas entre as organizagdes sociais® e

0S Servicos sociais autonomos?®?:

82 Segundo o Plano Diretor de Reforma do Estado, sdo organizacdes sociais as entidades de direito privado
que, por iniciativa do Poder Executivo, obtém autorizagdo legislativa para celebrar contrato de gestdo com
esse poder, ¢ assim ter direito a dotagdo orgamentaria. Essas entidades terdo autonomia financeira ¢
administrativa (Pietro, 2012, p. 271-272). A autonomia administrativa ¢ a principal diferenga entre o
modelo das organizagdes sociais ¢ 0 modelo do servigo social autonomo IHBDF.

8 No julgamento das ADIs do IHBDF, o relator e o Ministério Publico usam precedente sobre as
organizagdes sociais, a ADI 1923, como argumento para sustentar a constitucionalidade da Lei distrital
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Comparando-se essas entidades (servigos sociais auténomos) com as
organizagdes sociais, verifica-se que, naquelas (servigos sociais autonomos), o
Estado ndo abriu méo da execugdo de servigo publico que a lei lhe atribuiu,
nem extinguiu qualquer de seus orgdos ou entidades. O Estado manteve
intactas suas atividades e entidades ¢ apenas fomentou, ajudou, subsidiou a
iniciativa privada na institui¢do de entidades que iriam exercer servigos de
interesse publico (ndo servigo publico), instituindo, para esse fim, contribuigdo
parafiscal para ajuda-las em sua atividade. No caso das organizagdes sociais, 0
Estado esta delegando uma atividade sua, deixando de exercé-la; esta
extinguindo uma entidade publica para, em seu lugar, deixar nascer uma
entidade privada. No caso dos servigos sociais autdnomos, surge uma entidade
paraestatal, que vai funcionar paralelamente ao Estado; no caso das
organizagdes sociais, ha uma substituicdo de uma entidade publica, que vai
desaparecer, por uma entidade privada (dita ‘publica ndo estatal’). Os servigos
sociais autdnomos exercem atividades sociais ndo exclusivas do Estado, porém
em colaboragdo com o poder publico e sem perder, o servico, a natureza de
atividade privada de interesse publico (2012, p. 279-280).

Observa-se nesse trecho da obra “Parcerias na Administragdo Publica”, que, para
Di Pietro, o servigo social autdbnomo ndo substitui o Estado na prestacao do servigo
publico essencial, mas sim atua paralelamente a ele, ou, como definiu 0 Ministro Joaquim
Barbosa na ADI 1864, o servico social autobnomo € “mero auxiliar na execucao da fungao
publica”.

Di Pietro, na mesma obra, discorre sobre 0os novos servigos sociais autonomos,
que sao criados por lei e que sdo distintos daqueles considerados os tradicionais servigos

P2
S

sociais autdnomos, como os do sistema “s”. Ela cita como exemplo desses novos servigos
sociais autdbnomos o Servigo Social Autonomo Associagao das Pioneiras Sociais (APS),
mantenedora da Rede Sarah®; o Servico Social Autdbnomo Agéncia de Promocado de
Exportagao do Brasil (APEX-Brasil)®; o Servigo Social Autonomo Agéncia Brasileira de
Desenvolvimento Industrial (ABDI)®.

Para Di Pietro, essas entidades, apesar de criadas com o nome de servico social

autonomo, nao se enquadram, de fato, nas caracteristicas do modelo dos servigos sociais

autonomos®’:

Tais entidades, embora criadas com a denominagdo de servico social
auténomo, fogem inteiramente as caracteristicas dos modelos anteriores. E

5.899/2017. Esse fato parece indicar certa confusdo entre os conceitos de servigos sociais autdnomos e de
organizagdes sociais.

84 Lei federal 8.246/1991.

85 Lei federal 10.668/2003.

86 Lei federal 11.080/2004.

87 Nesse mesmo sentido, Di Pietro cita, ainda, Alice Gonzalez Borges, que observa que "pela sua propria
denominacdo ja se vé que tais novas entidades, criadas diretamente pela lei, em sua maioria mediante a
transformag@o de preexistentes entidades da administragdo indireta e passando a manter-se exclusivamente
com dotagdes orgamentarias, eram destinadas a finalidades bem diversas da primitiva previsdo
constitucional de fomento as atividades de aprendizagem e capacitacdo de categorias profissionais que
caracterizava, até entdo, os servicos sociais autonomos de que t€ém o nome" (2021, p. 317).
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como se a simples denominagdo fosse suficiente para definir a natureza da
pessoa juridica. O real objetivo foi o de fugir ao regime juridico proprio das
entidades da Administragéo Publica Indireta (2021, p. 371).

E importante repetir e ressaltar o que disse Di Pietro: “o real objetivo (dessa
denominacgdo de servigo social autdbnomo) foi o de fugir ao regime juridico proprio das
entidades da Administragdo Publica Indireta”. E essa fuga representava escapar das
normas de direito publico relativas a licitagdes e contratagdes. No julgamento da ADI
1864, o Ministro Marco Aurélio, de forma contundente, condenou o uso do modelo do
servico social autbnomo como fuga a obrigagdao de se observarem as normas de direito
publico, em especial as relativas a licitagdes e contratagoes.

No mesmo sentido do posicionamento de Di Pietro, do Ministro Marco Aurélio e
do Juiz da 2° Vara da Fazenda Publica do DF, Fernado Facury Scaff demonstra
extraordinario incomodo, ou constrangimento epistemologico (Streck, 2020, p. 61-66),
com a possibilidade de agentes publicos escolherem nao fazer licitacdo ou contratar por
meio de concurso publico, devido as mais diversas desculpas, como, por exemplo, evitar

burocracia:

Parece-me que sdo tipos diferentes (servigo social auténomo classico ¢ o
servigo social autonomo criado como forma de se escapar as normas de direito
publico), que se utilizam da mesma nomenclatura — o que vem causando uma
enorme confusdo. No primeiro caso, ha efetivamente um sentido de
colaborag@o entre o Poder Publico e a iniciativa privada, que gere recursos que
lhe foram atribuidos pelo Estado no uso de capacidade tributaria. No segundo
caso, ha uma contrafacdo, um simulacro de descentralizacio, pois ¢ o
proprio Poder Publico que extingue um de seus entes, atribuindo a outro ente,
também por ele proprio criado, a fungdo de atividade anteriormente delegada
ao Orgdo extinto. Da-se-lhe a roupagem de “ente privado”, batiza-se-lhe de
“servico social autonomo”, transferem-se-lhe verbas publicas através do
sistema orcamentério e, em um passe de magica, os controles publicos sdo
afastados — ou pelo menos reduzidos. Nao parece que este tipo de
procedimento acate o mandamento constitucional da moralidade
administrativa, inserido no art. 37, caput, da Carta de 1988 (2001, p. 287).

Esse “passe de magica” ao qual Scaff faz referéncia seria o processo que
transformou o Hospital de Base no servigo social autdbnomo IHBDF. E sobre esse “passe
de magica”, com esse significado de contrafacdo ou simulacro de descentralizacdo, o
Conselho Especial do TIDFT ndo se pronunciou, quando do julgamento das ADIs do
[HBDF, porque ndo realizou o contraste entre a norma impugnada, a Lei distrital
5.899/2017, e o art. 19 da LODF na parte em que reproduz o caput do art. 37 da
Constitui¢ao Federal.

O exemplo de Di Pietro no voto do Ministro Mauricio Corréa e no voto do

Ministro Joaquim Barbosa, na ADI 1864, e no acérdao das ADIs do IHBDF, demonstra
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que o uso apropriado de ideias, informagdes ou conceitos, oriundos do que se convenciona
chamar de doutrina, requer, necessariamente, a contextualizacdo e explicacdo desses
conteudos em face das questdes e dos fatos discutidos em juizo e usados como argumentos
ou fundamentos para a decis@o. Da leitura do inteiro teor do acordo das ADIs do IHBDF,
contudo, ndo se observou a realiza¢do desse processo quanto aquilo que o relator das

ADIs chamou de doutrina.

3.5 A vida, ou a tabuleta, apos as ADIs do IHBDF

Hoje, 28 anos apo6s sua criagao, o servico social autdbnomo Paranaeducagao atua
em auxilio a Secretaria de Estado da Educacao do Parané oferecendo assisténcia para,
segundo informagdes da propria entidade, aprimorar praticas de governanga, com
objetivo de garantir eficiéncia e eficdcia dos servigos prestados a sociedade®s. O
Paranaeducagdo nao substituiu o estado na prestacao do servigo publico de educagao.
Atua, conforme o que se dispos na ADI 1864, como “mero auxiliar na execu¢ao da fungao
publica”.

J& o servigo social autobnomo Instituto Hospital de Base — IHBDF, quase 8 anos
apods a vigéncia da Lei distrital que o autorizou a funcionar, substituiu o Poder Publico
distrital na prestagao direta de servigos de saude no maior € mais importante (e referéncia
unica para diversos tipos de tratamentos) hospital publico do DF. O IHBDF chama-se,
atualmente, servigo social autonomo IGESDF e teve sua atuacdo aumentada para o
Hospital de Santa Maria, para o Hospital Cidade do Sol na Ceilandia e para todas as 13
unidades de pronto atendimento — UPAs do Distrito Federal. O IHBDF, hoje IGESDF,
continua a prestar, diretamente, o servigo publico de saude aos cidadaos do DF.

Desde que comecgou efetivamente a funcionar em 2018, o IHBDF, hoje IGESDF,
ja gastou, até o ano de 2024, R$ 7,7 bilhdes de reais, valores que atualizados atingem a

R$ 8,9 bilhdes de reais®:

8 Disponivel em https://www.paranaeducacao.pr.gov.br/Pagina/Gestao-Transformadora, acessado em 18
de novembro de 2025.

8 BACEN: Calculadora do Cidadio. IPCA entre o ponto médio de cada exercicio (julho) e dezembro de
2024.
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Tabela 9: Empenhos liquidados no IHBDF- valores nominais (em R$ 1.000.000,00)

1.IGESDF 7.723,1

2.SES/DF 48.992.4

Fonte: Porta da Transparéncia e Siga Brasil Senado Federal

Em termos absolutos e nominais, a despesa do IHBDF, hoje IGESDF, aumentou
de RS 454 milhdes de reais em 2018 para mais de R$ 1 bilhdo e 700 milhdes de reais em
2024, o que representa aumento de 290% no periodo. Em termos relativos, o IHBDF, hoje
IGESDF, representava, em 2018, 8% do gasto total em saude publica no Distrito Federal.

Em 2024, esse percentual aumentou para 17%.

r

Nesse contexto, ¢ importante destacar que o relator das ADIs do IHBDF, na
fundamentag@o de seu voto, argumentou pela constitucionalidade da norma impugnada,
citando a propria norma impugnada ao dizer que o modelo do servigo social autdnomo
do IHBDF funcionaria por meio de contrato de gestdo supervisionado pelo Secretério de
Saude do DF (que também seria o presidente do Conselho de Administragao do [HBDF?),

com fiscalizacdo e julgamento anual de contas pelo Tribunal de Contas do DF:

O IHBDF esta a assumir as fungdes de o6rgdo preexistente, ou seja, a unidade
de Base do DF da Secretaria de Estado de Saude do Distrito Federal,
administrando os bens preexistentes (art. 12 da Lei 5.899/02017); suas receitas
advirdo majoritariamente do orcamento da Secretaria de Estado de Saude e
também de outros oOrgdos ¢ entidades governamentais (art. 13 da Lei
5.899/2017); a lei impugnada prevé que contrato de gestdo deve observar os
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia
e economicidade e especificando o programa de trabalho proposto pelo
IHBDF, estipulando as metas a serem atingidas e os respectivos prazos de
execucdo, bem como a previsdo expressa dos critérios objetivos de avaliagdo
de desempenho a ser utilizados, mediante indicadores de qualidade e
produtividade (artigo 2o, I, II, III e paragrafo unico, da Lei 5.899/2017); esta
prevista a supervisdo do contrato de gestdo pelo Poder Executivo (Secretaria
de Estado de Satde e Conselho de Saude do Governo do Distrito Federal) e
fiscalizagdo da execuc@o do contrato de gestdo e julgamento das contas pelo
Tribunal de Contas do Distrito Federal (artigo 20, caput, VI, X1V, XV, XVI,
XVII, da Lei 5.899/2017); a contratagdo de pessoal se dard em obediéncia a
regulamento a ser editado pelo Conselho de Administragdo do IHBDF e
processos seletivos objetivos, impessoais, com observancia dos principios da
publicidade, impessoalidade, moralidade, economicidade e eficiéncia, bem
como planos de cargos e salarios dos funcionarios condizentes com o mercado
(artigo 20, IX e X, da Lei 5.899/2017)°".

% O conflito de interesses aqui é evidente. O secretirio de saide é o presidente do Conselho de
Administragdo da entidade que ele, secretario de saude, devera fiscalizar. E curioso, também, que o contrato
de gestdo ¢ firmado entre o servigo social autonomo e a secretaria de saide, sendo que o secretario de saude
atua pelo contratante, o Poder Publico, e pelo contratado, servigo social autonomo IHBDF, por meio do
Conselho de Administragao.

%! Inteiro teor do acérddo das ADIs do IHBDF (2017.00.2.013758-5 e 2017.00.2.013822-5), p. 75.
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Depreende-se da argumentacdo do relator das ADIs do IHBDF que o servigo
social autobnomo proposto pela lei impugnada atuaria sob o mais estrito ¢ eficiente
controle de gastos por dois 6rgaos distintos, a Secretaria de Satde e o Tribunal de Contas
do Distrito Federal.

No entanto, no ano de 2025, nao ha noticia de tenha ocorrido o julgamento das
contas do IHBDF, hoje IGESDF, dos anos de 2018, 2019, 2020, 2021, 2022, 2023 ¢ 2024
pelo Tribunal de Contas do Distrito Federal. Isto ¢, desde que foi instituido, o IHBDF,
hoje IGESDF, jamais teve o mérito de suas contas julgadas pelo Tribunal de Contas do
Distrito Federal®?, embora esse servigo social autobnomo seja objeto de 298 representagdes
nesse mesmo TCDF.

Apesar de quantias biliondrias gastas pelo Poder Publico distrital no IHBDF, hoje
IGESDF, esse servico social autonomo, desde sua institui¢dao, vem sendo constantemente
denunciado e questionado quanto a graves problemas em sua gestdo. Denuncias e
investigacoes sobre fraudes e superfaturamentos, contratagdes irregulares, favorecimento
em processos seletivos, uso de cartdo corporativo para gastos estranhos aos objetivos de
um hospital, conflitos de interesses e outras graves denuncias representam triste
contraponto ao discurso triunfalista dos defensores de um modelo de servigo social
autonomo que teria sido implantado para revolucionar a gestdo do servigo de saude

publica do Distrito Federal®.

92 Processos em andamento no TCDF relativo as contas anuais do IHBDF, hoje IGESDF: (exercicio 2018)
00600-00000085/2020-18; (exercicio 2019) 00600-00000729/2024-93; (exercicio 2020) 00600-
00000730/2024-18; (exercicio 2021) 00600-00000796/2024-16; (exercicio 2022) 00600-00003611/2024-
17.

%3 Disponivel em https://www2.tc.df.gov.br/tcdf-aceita-denuncia-sobre-suposto-favorecimento-em-
processos-seletivos-do-iges-df/
https://www.metropoles.com/colunas/grande-angular/cldf-vai-apurar-ligacao-entre-presidente-do-iges-e-
interventor
https://www.correiobraziliense.com.br/cidades-df/2022/03/4993685-investigacao-de-fraudes-no-iges-df-
aponta-superfaturamento-em-mais-de-800.html
https://g1.globo.com/df/distrito-federal/noticia/2021/02/19/auditoria-no-iges-df-mostra-uso-de-cartao-
corporativo-para-compra-de-balas-pizzas-e-ate-pagamento-de-funeral. ghtml
https://www.metropoles.com/distrito-federal/cozinheiras-do-hbdf-entram-em-greve-e-alegam-atrasos-no-
130-e-ferias
https://www.metropoles.com/distrito-federal/cartoes-corporativos-no-iges-veja-valores-que-deveriam-ser-
devolvidos-apos-investigacao
https://www.correiobraziliense.com.br/cidades-df/2022/05/5006782-hospitais-sem-refeicoes-devido-a-
falta-de-pagamento-dos-funcionarios.html
https://www.correiobraziliense.com.br/euestudante/concursos/2024/02/6796907-candidatos-denunciam-
supostas-irregularidades-em-concursos-do-iges-df html
https://www.correiobraziliense.com.br/cidades-df/2024/02/6796504-iges-df-deve-esclarecer-supostos-
favorecimentos-em-processos-seletivos.html, acessados em 21 de fevereiro de 2025.
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CAPITULO 4 - O CASO, PODER SIMBOLICO E ZONA DE AUTARQUIA

4.1 Problemas relativos aos modelos de deliberacio seriatim®* e per curiam®

em Orgaos colegiados que fazem controle concentrado de constitucionalidade.

Com relacdo ao modelo institucional das cortes constitucionais no Brasil, o
modelo de deliberagdo seriatim pode contribuir para a dificuldade em se obter a ratio
decidendi de agdes diretas de inconstitucionalidade, em face da forma como os votos e
suas razdes sao dispostos em um documento final, como os acordao, que posteriormente
¢ publicado. Por isso e em defesa do Conselho Especial do TIDFT no caso de julgamento
das ADIs do THBDF, seria possivel alegar que a complexidade quanto a forma e ao
conteudo das decisdes em ADI do STF poderia ter levado o 6rgao de ctipula do TIDFT a
erro. Embora seja compreensivel que o modo de atuar como corte de apelagdo possa
influenciar a forma como os Tribunais de Justica dos Estados e o do Distrito Federal
atuem em controle concentrado de constitucionalidade®, deve-se exigir que o Conselho
Especial do TJDFT, como o¢rgao especializado, atue com rigor técnico quanto a
identificacdo correta de precedentes nas ADIs julgadas no Supremo Tribunal Federal.

E, apds a detalhada analise das ADIs do IHBDF do TIDFT e da ADI 1864 do STF,
observou-se que tanto as ADIs do TIDFT quanto a do STF foram estruturadas em um
mesmo modelo de deliberagdo: os desembargadores € os ministros do STF decidiram as
acoes apresentando, de forma seriada e, muitas vezes, com agregagdo de posigdes, seus
votos. Ao final, prevaleceu o entendimento do relator para o acérdao da decisdo.

Na anélise da ADI 1864 do STF, houve dificuldade para se identificar o sentido
do voto de um dos ministros, 0 Ministro Sepulveda Pertence. Da leitura do acordao da
ADI 1864 nao se pode, com certeza, depreender o voto desse ministro, uma vez que ele
ndo apresentou voto escrito e nem aderiu expressamente ao voto do relator ou ao voto de

outro ministro. Consideramos que ele se posicionou a favor do voto do relator para o

% Do latim seriatim: em fileira, em série.

% Do latim per curiam: através do tribunal, pelo tribunal

9 “Porém ¢ preciso perceber que ha ai um ponto que evidencia a distingdo entre julgamento dos Tribunais
e das Cortes Supremas. Resolver o recurso ¢ algo diferente de decidir para forma precedente. O recurso
especial ou o recurso extraordinario pode ser provido por maioria de votos, mas so existira ratio decidendi
ou precedente quando o recurso for resolvido com base em fundamento compartilhado pela maioria do
colegiado em relacdo a uma mesma questdo. Afinal, sdo as Cortes Supremas que devem expressar as razdes
pelas quais decidem, instituindo precedentes. Os Tribunais ndo precisam se preocupar em formar rationes
decidendi. Cabe-lhes apenas resolver os conflitos de interesse(Marinoni, 2023, p. 25).
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acorddo, Ministro Joaquim Barbosa, em vista de comentarios sobre a matéria feitos na
transcricdo das notas taquigraficas das sessdes. O Ministro Sepulveda Pertence
aposentou-se do STF nove dias depois da sessdo plenaria que decidiu a ADI 1864.

E, em vista do tempo de duracdo da ADI 1864 no STF — quase dez anos —, a acao
teve um relator originario, Ministro Mauricio Corréa, que se aposentou antes da decisdo
final, ¢ um relator para o acérddao, Ministro Joaquim Barbosa. E dos ministros que
compunham o STF quando do recebimento da ADI 1864 em julho de 1998, apenas trés
ndo haviam se aposentado na data do julgamento na sessdo plenaria que julgou
definitivamente a ADI em 08/08/2007, e um deles ndo participou desse julgamento.

Essa rotatividade de ministros durante o curso da acdo, associada ao modelo de
deliberagdao das ADIs no STF que ¢ normalmente seriatim, contribui para a dificuldade
em se determinar a ratio decidendi da ADI 1864. Com a leitura do inteiro teor foi possivel
a determinacdo da ratio decidendi, mas, em vista da forma como o texto do inteiro teor é
construido, essa atividade de interpretacdo do texto mostrou-se complexa e trabalhosa,
embora a ementa do acérdao indique com certa eficiéncia os motivos determinantes do
julgado.

Deve-se ressaltar que o modelo de deliberagdo comum no STF ¢ o seriatim, que é
um sistema em que se agregam votos proferidos de forma seriada, no qual, em regra, vota
primeiro o relator e os outros integrantes do colegiado votam seguindo a ordem que
comec¢a dos mais novos integrantes aos mais antigos. Os integrantes do colegiado
proferem seus votos um a um em sessdes marcadas para discussao da matéria. Nesse
modelo de deliberagdo, os integrantes podem apresentar voto ou simplesmente aderir ao
voto do relator ou ao voto de outro integrante.

Contudo, o resultado desse tipo de deliberacio no STF gera naturalmente
dificuldades para o estabelecimento da ratio decidendi ou das rationes decidendi da
decisdo final, uma vez que as razdes de decidir sdo produtos de um processo de
reconstrucao logico-argumentativo dos fundamentos dos votos proferidos. Mas, quanto a
esse modelo de deliberagao, Alves e Krell indagam “como reconstruir algo que ndo
chegou a ser construido?” (2022, p. 2462), ou, em outras palavras, como reconstruir algo

que nao foi organizado para ser reconstruido®’:

97 “Aqui, surge uma questdo interessante: como reconstruir algo que ndo chegou a ser construido? Na
analise dos diferentes votos, ha fortes elementos que reforcam o pathos do discurso na medida em que
parecem dialogar com um publico ficticio ou real que exige maior responsabilizagdo de agentes publicos.
De fato, muitos episddios da politica brasileira contemporanea poderiam sugerir uma desilusdo do povo
brasileiro com os politicos: escidndalos de corrup¢do e improbidade administrativa, processos de
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Dentre esses julgados, o momento que mais chama a atengdo ¢ a Questdo de
Ordem na Acdo Penal 937, objeto principal deste artigo. A razdo ¢ que a
argumentacdo baseada em mutacdo constitucional aparece em nove votos
distintos e ndo houve unanimidade sobre a caracterizacdo de uma mutagdo
constitucional sobre a matéria. Discutia-se a interpretagao restritiva do art. 102,
I, b, da Constitui¢ao Federal, modificando o entendimento que existia até entdo
sobre “foro privilegiado”(Alves; Krell, 2022, p. 2459).

Esse ¢ o problema ontoldgico do modelo de deliberagdo seriatim, uma vez que os
votos sdo proferidos tendo em vista o resultado e ndo a fundamentagao para esses votos.
Por isso, ¢ possivel, como ja dito, que, em uma votagdo unanime no STF, haja 11
fundamentagdes diferentes para cada voto e que nao seja possivel se extrair a ratio
decidendi do julgado. O voto do relator, o voto condutor, o voto vista, o voto vencedor e
o voto médio se sobressaem em face dos fundamentos majoritarios, dos fundamentos
minoritarios ou dos fundamentos concorrentes. Na verdade, o foco desse modelo de
deliberagao ¢ o resultado da votacdo e nao os seus fundamentos. No entanto,

“A necessidade de delinear a eventual ratio decidendi sempre exige
individualizar os fundamentos que apontam para o resultado (provimento ou
improvimento), assim como o eventual fundamento dissidente, bem como
quais e quantos sdo os membros do colegiado que os sustentam. Em outras
palavras, proclamar a ratio requer identificar o fundamento unanime, ou os

fundamentos majoritarios, dissidentes ou eventualmente concorrentes”
(Marinoni, 2023, p. 200).

Por isso, para Victor Vasconcelos Miranda, no processo de julgamento em
colegiados que adotam o modelo de deliberagdo seriatim, € preciso que se observe que “a
amplitude do contraditério coparticipativo e a qualidade dos argumentos langados no
processo sdo elementos nucleares a formacao da ratio decidendi (em um ambiente de)
(...) comunhdo majoritaria de fundamentos convergentes a solucdo juridica proposta”
(2022, p. 158). E, no processo de reconstrucao dos fundamentos da decisdo®®, € necessario

que se observe se “o discurso justificativo para fins de formacdo da ratio decidendi

impeachment contra dois Presidentes da Republica e Governadores, manifestagdes populares sem
precedentes, dentre tantas outras. Porém, ao mesmo tempo, os direitos politicos sdo direitos fundamentais
que, enquanto tal, ndo podem ser restringidos de qualquer modo. Podem ser utilizados principios juridicos
amplos como a moralidade e o principio republicano para a ado¢do de uma interpretagdo ampla das
restri¢des de direitos politicos e garantias constitucionais expressas?” (Alves; Krell, 2022, p. 2462)

98 “Nesse sentido (destacando a falta de uniformidade nos tribunais brasileiros quanto a fundamentagdo das
decisdes vinculantes) a pratica nos tribunais brasileiros ¢ a elaboragdo de votos com mengdes excessivas a
ementas e enunciados de simula, mas sem grande apego técnico a construgdo linear dos argumentos entre
os membros do tribunal que orientaram a conclusdo juridica apresentada e mesmo a demonstragdo da
similaridade fatica entre o precedente invocado em cotejo com o caso concreto apto a justificar sua
incidéncia (Miranda, 2022, p. 169).
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pressupde que haja esse compartilhamento de opinides sobre as questdes juridicas
debatidas e centralizadas no processo como condicionantes a decisdo judicial” (Miranda,
2022, p. 161).

Em critica ao modelo de deliberagdo seriatim em face do modelo per curiam,
Miranda aponta para resultados ou deliberagdes produzidas sem a formagdo de texto
unico do colegiado. O que se produz com o modelo seriatim, em que os componentes do
colegiado falam por si e ndo em nome do tribunal, seriam textos com argumentacao
fragmentada e que, muitas vezes, ndo conduzem a formacdo coerente e uniforme dos
fundamentos determinantes da decisdo e isso poderia ocasionar extrema dificuldade em

se estabelecer a ratio decidendi:

Nao se pode deixar de anotar que a critica mais acentuada a esse modelo de
externalizac¢@o da decisdo diz respeito ao déficit de racionalidade em relacdo
ao modelo per curiam, na medida em que ndo ha formacdo de um texto unico,
mas sim, de texto extremamente fragmentados e diversificados, pelas
deliberagdes separadas e dispostas por cada julgador. (...) Veja-se o caso do
STF, que é composto por 11 ministros e que as suas deliberagdes do plenario,
em especial, aquelas vinculadas ao julgamento em controle concentrado de
constitucionalidade — que nos termos do art. 927 do CPC/2015 € norma juridica
vinculante — resultam com habitualidade em extensos julgamentos em que ha
uma verdadeira centena de paginas em decorréncia dos votos sucessivos
proferidos pelos ministros (Miranda, 2022, p. 172).

Miranda, com fundamento na doutrina de Alexandres Freitas Camara (2017) e de
Thomas da Rosa Bustamente (2015), defende a vantagem do modelo de deliberagdo per
curiam com relacdo ao modelo seriatim, em face dos problemas deste modelo para

obtencao da ratio decidendi. O modo de elaboragdo de decisdo per curiam® € aquele que

(...) se consubstancia em um arrazoado Unico, que expressa o entendimento da
corte como institui¢do. Nas cortes que adotam esse modelo é rara a
apresentacdo de um voto vencido. O tribunal fala por uma voz tinica. Em razao
dessa caracteristica, as teses e os entendimentos adotados como fundamento
para decidir tendem a ser mais facilmente identificaveis. Trata-se, por essa
razdo, de uma forma de expressar a decisdo que permite o desempenho eficaz
do papel de Corte de Precedentes. A clareza dos posicionamentos adotados
oferece uma orientagdo segura aos juizos vinculados (Mello, 2019, p. 451).

Para Miranda, portanto, a adogdo do modelo de deliberagao per curiam seria
vantajoso em termos de definicdo da ratio decidendi, uma vez que esse modelo

concretiza-se com formula¢do de texto Uinico que valorizaria o perfil institucional da

9 Para Miranda, o modelo per curiam, na Suprema Corte do Estados Unidos, “ainda ¢ regra, mas tem
sofrido adaptagdes que, vez por outra, o aproxima das opinides em série” (2022, p. 173).
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decisdo (2022, p. 175) e também causaria redu¢do das decisdes plurais'®. Esse modelo
seria mitigado porque, a semelhanca do modelo de deliberacao seriatim, esse modelo per
curiam, que ¢ normalmente mais fechado ao controle social, seria totalmente transparente
quanto a quais integrantes seriam responsaveis pelos argumentos, ideias ou
posicionamentos que compuseram o texto da decisdo (2022, p. 176).

Um exemplo de como poderia ocorrer a deliberacao per curiam no STF seria a
ADPF das Favelas (ADPF 635), em que houve voto conjunto que objetivou refletir
posicao consensual da Corte. No encerramento da sessdao que julgou a ADPF 635, o entdo

presidente do STF, ministro Luis Roberto Barroso, afirmou que

"Este € o primeiro caso em que o Supremo chega ao plendrio para anunciar
uma decisdo tomada per curiam, e todos os juizes concordaram em um
pronunciamento comum. E simbolicamente muito importante que noés
possamos ter feito isso neste momento para dizer que o Tribunal tem
compromisso com os direitos humanos e com a seguranca publica de todas as
pessoas, de todos os brasileiros, inclusive os que moram em comunidades
pobres, inclusive os que moram em favelas, que t€ém os mesmos direitos de
todas as pessoas."'?!

Contudo, ¢ preciso que se pontue quanto a ADPF 635 o carater excepcional do
uso desse modelo de deliberagdo per curiam, que se concretizou com a constru¢ao de um
voto designado como “conjunto”, mas elaborado pelo relator e ao qual aderiram todos os
outros ministros.

E ¢ necessario, também, destacar que o modelo de deliberacdo per curiam ¢é
naturalmente menos transparente que o modelo seriatim. No caso do STF, as sessoes
podem ser acompanhadas ao vivo pela televisdo ou pela internet. Na Suprema Corte do
Estados Unidos, o processo de deliberacdo e de decisdo acontece com distanciamento da
opinido publica '*2. Seria importante questionar, ainda, se esse modelo de deliberacao per

curiam seria apropriado a realidade politico-social brasileira e se ndo seria mais adequado

adaptar o modelo existente no Brasil, com aperfeicoamentos quanto a necessidade de

190 A5 decisdes plurais seriam aquelas cujos fundamentos nio sdo compartilhados pela maioria do colegiado
e seriam, portanto, destituidas de ratio decidendi: “Nao héd duvida de que a decisdo plural é uma realidade
nas Cortes Supremas. Nao ha como pensar que as Cortes Supremas brasileiras possam se ver impedidas de
proferir decisdes majoritarias com base em fundamentos minoritarios ou possam ser compelidas a elaborar
ratio decidendi ou precedente ao decidir por maioria” (Marinoni, 2023, p. 132-133).

191 Disponivel em https://www.migalhas.com.br/quentes/427700/per-curiam-e-processo-estrutural--
entenda-termos-usados-pelo-stf, acessado em 20/10/2025.

102 <O processo decisorio da Suprema Corte tem inicio em uma reunido interna, a portas fechadas, de que
participam apenas seus nove justices. (...) O processo de decis@o € essencialmente interno, tanto no que
respeita a reunido entre os membros do colegiado, quanto no que respeita a troca de minutas e de
memorandos. Entretanto, cada juiz pode produzir um voto proprio e dar publicidade a sua divergéncia”
(Mello, 2019, p. 452—453).
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producdo de acordaos que atendessem, efetivamente, aos requisitos do inciso IX do art.
93 da Constituicao Federal, e do § 1° do art. 489 e do inciso I e § 1° do art. 927 do Codigo
de Processo Civil.

Por isso e levando-se em conta que “o desenho institucional das cortes e o modelo
colegiado de decisdo que adotam podem interferir substancialmente sobre a efetividade
de seus precedentes” (Mello, 2019, p. 453), a discussdao sobre o modelo de deliberagao
dos tribunais que julgam as agdes diretas de inconstitucionalidade também ¢ elemento a
ser considerado na analise da decisdo proferida nas ADIs do IHBDF, em vista do conceito
de zona de autarquia. Isso deve acontecer uma vez que o olhar, falho, dos
desembargadores do Conselho Especial do TIDFT para o STF na tentativa de se
interpretar uma ADI para dela se obter a ratio decidendi também pode caracterizar a
dificuldade desses mesmos desembargadores em produzir decisdes adequadamente

fundamentadas, e das quais também se possa, inclusive, extrair a ratio decidendi.

4.2 Constrangimentos e exercicio do poder simbdlico'*

A sessdo do Conselho Especial do TIDFT, em 21 de novembro de 2017, na qual
as ADIs do IHBDF foram julgadas improcedentes e de forma undnime, revelou,
surpreendentemente, razoes de decidir ou tendéncias prévias para decidir que
normalmente ndo se encontram em notas taquigraficas nesse tipo de julgamento. Quanto
a esse tipo de decisdo, ¢ importante observar aquilo que Bourdieu designa como poder
simbodlico, que ¢ “com efeito, esse poder invisivel o qual s6 pode ser exercido com a
cumplicidade daqueles que nao querem saber que lhe estdo sujeitos ou mesmo que o
exercem” (1989, p. 7-8). Esse poder simbodlico, no contexto do poder judiciario,
evidencia que a for¢a das decisdes judiciais ndo estd apenas na coer¢ao, mas também no
poder de criar crencgas e de naturalizar hierarquias, que se estruturam em linguagem e em

praticas institucionais. Essa estrutura €, ainda, mecanismo de legitimagao de poder que se

103 <0 poder simbolico é um poder de construcio da realidade que tende a estabelecer uma ordem
gnoseologica: o sentido imediato do mundo (e, em particular, do mundo social) supde aquilo que Durkheim
chama de conformismo 16gico, quer dizer ‘uma concep¢do homogénea do tempo, do espaco, do nimero,
da causa, que torna possivel a concordancia entre as inteligéncias’. Durkheim — ou depois dele, Radcliffe-
Brown, que faz assentar a ‘solidariedade social’ no facto de participar num sistema simbdlico — tem o mérito
de designar explicitamente a funcdo social (no sentido do estruturo-funcionalismo) do simbolismo,
auténtica fungdo politica que ndo se reduz a fun¢do de comunicagio dos estruturalistas. Os simbolos sdo os
instrumentos por exceléncia da ‘integracdo social’: enquanto instrumentos de conhecimento e de
comunicagdo, eles tornam possivel o consensus acerca do sentido do mundo social que contribui
fundamentalmente para a reproducdo da ordem social: a integracdo ‘logica’ ¢ a condi¢do da integracdo
moral” (Bourdieu, 1989, p. 9—10).
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exterioriza por meio de normas juridicas ditadas pelos 6rgaos do judiciario, como, por

exemplo, o Conselho Especial do TIDFT:

O poder simbodlico como poder de constituir o dado pela enunciagéo, de fazer
ver e fazer crer, de confirmar ou de transformar a visdo do mundo e, deste
modo, a agdo sobre o mundo, portanto o mundo; poder quase magico que
permite obter o equivalente daquilo que ¢ obtido pela for¢a (fisica ou
econdmica), gragas ao efeito especifico de mobilizagdo, so6 se exerce se for
reconhecido, quer dizer, ignorado como arbitrario. Isto significa que o poder
simbolico ndo reside nos “sistemas simbolicos” em forma de uma
“illocutionary force” mas que se define numa relagdo determinada — e por meio
desta — entre os que exercem o poder ¢ os que lhe estdo sujeitos, quer dizer,
isto €, na propria estrutura do campo em que se produz e se reproduz a crenga.
O que faz o poder das palavras e das palavras de ordem, poder de manter a
ordem ou de a subverter, ¢ a crenca na legitimidade das palavras e daqueles
que as pronuncia, crenga cuja produgdo ndo ¢ da competéncia das palavras
(Bourdieu, 1989, p. 14-15).

Nessa sessao, como de praxe nos julgamentos das ADIs no Conselho Especial do
TIDFT, os desembargadores mais antigos pronunciam-se por ultimo e um dos mais
experientes e respeitados desembargadores desse tribunal, Desembargador Getulio
Moraes, votou para acompanhar o voto do relator. Depois de comunicar esse voto ao
Pleno, o Desembargador Getilio Moraes afirmou que era necessario dar explicacdes

sobre seu voto:

O Senhor Desembargador GETULIO MORAES OLIVEIRA - Vogal

Senhor Presidente, quero principiar este voto pelo seu final. Acompanho o
Relator, mas preciso deixar esclarecidos alguns pontos. Nao vou arguir
qualquer questdo preliminar, mas creio que essa lei tem um reflexo direto na
Constituicao Federal, arts. 37 a 39, em que se estabeleceu um modelo de gestao
administrativa com realiza¢do de concursos publicos, licitagdes, etc. Portanto,
o precedente que se cita ¢ do Supremo Tribunal Federal. Por qué? Porque, no
caso da ADI 1864, o preceito testilhado foi da Constituicdo Federal,
exatamente o art. 37, XXI, que é o presente caso. Entdo, poderia soar como
uma usurpagdo de competéncia do Supremo Tribunal Federal o julgamento
desta agdo direta de inconstitucionalidade, nesta oportunidade, em face da Lei
Organica, que replicou, apenas e tdo somente, normas da Constitui¢do Federal.
Fago esse registro porque chegou ao conhecimento que essa lei esta suspensa
em razdo de um controle difuso exercido por um juiz de direito do Distrito
Federal, em agfo civil publica, que reconheceu que a lei é inconstitucional.
Nao cheguei a ver no despacho se ¢ em face da Constituigdo Federal, e se for
a decisdo do juiz poderia até continuar vigendo, mesmo com esta decisdo do
egrégio Conselho Especial. De todas as autoridades que visitaram o gabinete e
colocaram seus argumentos, 0 que mais me impressionou - ¢ ndo ¢ do meu
feitio falar mal de politicas publicas, mas nesta oportunidade sou obrigado a
reconhecer esta realidade - ¢ a faléncia completa do sistema de satde do
Distrito Federal. Faléncia mesmo, o povo esta sofrendo. Entdo, essa autoridade
me disse: "Essa lei pode ndo ter uma constitucionalidade cristalina, mas ¢ uma
chance que o povo do Distrito Federal tem. Para mim é o quanto basta nesta
oportunidade." Nao sei se esse modelo previsto na lei sera exitoso, espero que
sim. Espero que retornemos as velhas praticas que existiam, principalmente
antes da famigerada ¢ execravel lei, do ponto de vista de gestdo, Lei
8.666/1993. E uma lei que engessa e que torna impossivel administrar. Neste
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egrégio Tribunal chegamos a ver - ndo foi meu caso e nem o do Desembargador
Mario Machado, porque procuramos agilizar - licita¢gdes que duraram 510 dias.
A Administragdo passa toda uma gestdo para fazer uma licitagdo, cumprindo
rituais hierdrquicos inflexiveis, em que pequenezas, as vezes, podem
inviabilizar uma licitacdo grandiosa. As nac¢des anglo-saxdnicas se deram
muito bem, porque as contratagdes sdo rapidas, assim como as dispensas
também. Se ndo esta bom, passa no setor de recursos humanos e acerta. Essa ¢
uma realidade. A Petrobras adotou um modelo semelhante, porque, como uma
empresa de porte internacional, ndo poderia submeter-se a Lei 8.666/1993
integralmente, porque sendo estaria engessada. Houve problemas,
infelizmente. Espero que ndo aconteca esse problema aqui no Distrito Federal.
E uma esperanga que manifestamos'®.

Destaca-se, inicialmente, nessa explicagdo, a escolha do Desembargador Getulio
Moraes em ndo arguir a referida preliminar relativa aos “arts. 37 e 39” da Constituicao
Federal, que sdo reproduzidos, em parte, no art. 19 da Lei Orgénica do Distrito Federal.
O Desembargador Getulio de Moraes explica que o precedente usado como fundamento
pelo Governador do DF, pelo MPDFT e pelos outros desembargadores (inclusive o
relator) era o caso da ADI 1864 do STF e que, por isso, haveria reflexo direto na
Constituicao Federal. Por esse motivo, entdo, haveria a preocupacao desse desembargador
em ndo usurpar a competéncia do STF para a anélise da questdo objeto das ADIs do
[HBDF. Essa escolha, ndo arguir essa “preliminar” (que poderia ser arguida como questao
de ordem), ¢ incomum, porque normalmente o Conselho Especial discutiria a questao

105 Houve a opgdo, portanto, de se deixar

para acolher ou afastar esse tipo de preliminar
de lado essa questdo de ordem publica.

Mas por que essa primeira questdo surgiu como um problema para o
Desembargador Getalio Moraes? Ele mesmo explicou isso, dizendo que havia chegado
ao seu conhecimento a informagdo de que a lei objeto das ADIs do IHBDF, que eles,
naquele momento estavam, unanimemente, julgando constitucional, estava suspensa por
decisdo em controle difuso pelo juiz da 2* Vara da Fazenda Publica do DF. E o fator
perturbador era o de que os fundamentos usados pelo juiz singular eram, segundo os
desembargadores, a ofensa aos arts. 37 ¢ 39 da Constitui¢ao Federal. Embora os juizos e
suas jurisdigdes sejam obviamente diferentes, estabeleceu-se ali um contraponto e um

constrangimento'%.

104 Inteiro teor do acorddo das ADIs do IHBDF no TJDFT (2017.00.2.013758-5 e 2017.00.2.013822-5), p.
128-130.

105Art. 64 (CPC). A incompeténcia, absoluta ou relativa, serd alegada como questdo preliminar de
contestacao.

§ 1° A incompeténcia absoluta pode ser alegada em qualquer tempo e grau de jurisdi¢do e deve ser declarada
de oficio. (...)

106 <A destruicio deste poder de imposi¢do simbdlico radicado no desconhecimento supde a tomada de
consciéncia do arbitrario, quer dizer a revelagdo da verdade objetiva e o aniquilamento da crenca: ¢ na
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O Desembargador Getlio Moraes opta, entdo, por ndo discutir a preliminar e
inicia um discurso de justificagdo para o seu voto citando questdes aparentemente
estranhas ao que se discutia, em termos de fundamentos juridicos, nas ADIs do IHBDF.
Inicialmente, ele afirma existir uma “faléncia completa do sistema de saude do DF”. A
seguir, ele relatou a visita que recebera de uma autoridade do DF que defendia a
constitucionalidade da lei impugnada nas ADIs do IHBDF. Essa autoridade teria afirmado
que “essa lei (Lei distrital n® 5.899/2017, objeto das ADIs) pode ndo ter uma
constitucionalidade cristalina, mas ¢ uma chance que o povo de Distrito Federal tem. Para
mim ¢ quanto basta nesta oportunidade”. O Desembargador Getulio Moraes claramente
corrobora esse ponto de vista. E, por fim, esse desembargador defende o modelo da lei
que era impugnada pelas ADIs, alegando que ela suplanta “as velhas praticas da
famigerada e execravel, do ponto de vista da gestdo, Lei 8.666/1993”. Ele cita a
experiéncia que teve como presidente do TIDFT e afirma que a Lei de Licitagdes era
burocratica, com rituais inflexiveis e que poderia inviabilizar grandes licitagdes. Cita de
forma superficial que contratagdes em nacdes anglo-saxonicas seriam rapidas e afirma,
sem apresentar nenhum tipo de argumento ou informacgdo que corrobore isso, que a
Petrobras teria uma modelo semelhante ao da lei impugnada nas ADIs.

Depois dessa fala do Desembargador Gettlio Moraes, o Desembargador Romao
C. Oliveira e o Desembargador Cruz Macedo confirmam a informacao de que dispositivos
da Lei distrital 5.899/2017 objeto das ADIs do IHBDF haviam sido suspensos pelo juizo

da 2% Vara da Fazenda Publica em vista de ofensa a dispositivos da Constituicao Federal:

O Senhor Desembargador ROMAO C. OLIVEIRA - Relator

Desembargador Gettlio Moraes Oliveira, se V. Ex.* me permite, tenho em
maos uma sentenga passada pelo nobre Juiz Daniel Eduardo Branco
Carnacchioni, em que S. Ex.?, apds examinar a matéria, concluiu assim:
Revogo a liminar, em parte, que determinou aos Conselheiros a alteragdo dos
estatutos sociais para adequa-las as regras da fundagdo publica com
personalidade de direito privado, tendo em vista que, com a suspensiao
definitiva da vigéncia dos referidos artigos do estatuto social do Instituto
Hospital de Base de Brasilia, este estard obrigado a se sujeitar aos regimes de
licitag@o, concurso publico e teto remuneratorio. E concluiu dizendo: "Julgo o
processo, com resolu¢cdo do mérito, e condeno os autores a pagar honorarios
de advocacia de 15% (quinze por cento), etc..."

Eu ndo tinha atinado, Senhor Desembargador, para essa eventual possibilidade
de que a matéria esteja sendo decidida em 1.° Grau a luz exclusiva da
Constituicdo Federal, porque me parece que ai a norma ¢ de repeticdo
obrigatoria pela LODF. Tenho o ponto de vista aqui. Nao sei se € esse o enfoque
de V. Ex.?, mas é o campo que tenho em maos.

medida em que o discurso heterodoxo destroi as falsas evidéncias da ortodoxia, restauragéo ficticia da doxa,
e lhe neutraliza o poder de desmobilizagdo, que ele encerra um poder simbdlico de mobilizacdo e de
subversdo, poder de tornar atual o poder potencial das classes dominadas” (Bourdieu, 1989, p. 15).
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O Senhor Desembargador CRUZ MACEDO - Vogal

Desembargadores Romédo C. Oliveira e Getlio Moraes Oliveira, também
tenho conhecimento dessa decisdo do Juiz da 2.* Vara de Fazenda Publica,
Daniel Eduardo Carnacchioni. Parece-me que ja € julgamento de mérito, ja tem
sentenca, ¢ S. Ex.* confirma em parte, mas, salvo engano, obriga o Distrito
Federal a instituir uma fundacdo. Portanto, ¢ bem diverso do que estabelece a
lei. Parece-me também que ja héa recurso e a Turma terd oportunidade de
deliberar, inclusive, considerando, se for o caso, a decisdo deste Tribunal.
Realmente, na fundamentacdo, o Juiz considera a lei inconstitucional, por
violar principios fundamentais da Administragdo Publica!?’.

O Desembargador Gettlio Moraes, entdo, reafirma a intencdo de ndo arguir a

preliminar:

O Senhor Desembargador GETULIO MORAES OLIVEIRA - Vogal
Desembargador Cruz Macedo, ndo vou perder a chance de dar uma chance, de
modo que ndo vou arguir essa preliminar. S6 coloquei a questio para que todos
tenham consciéncia dela e, eventualmente, se este processo vier, por exemplo,
em grau de recurso com essa sentenga, provavelmente ela vai aportar aqui no
Conselho, porque sera uma inconstitucionalidade difusa em face da
Constituigdo Federal. Com areserva de plenario, a Turma terd que mandar para

CéIOS.

Destaca-se, nessa ultima fala do discurso do Desembargador Getilio Moraes, que
ele ndo arguiria a preliminar para ndo “perder a chance de dar uma chance”. Em outras
palavras, ele ndo confrontaria a Lei distrital 5.899/2017, objeto das ADIs do IHBDF, em
relagdo aos dispositivos do art. 37 da Constituicdo Federal (e que sdo reproduzidos no art.
19 da Lei Organica do DF) os quais o juiz da 2* Vara da Fazenda Publica apontou como
fundamento para decisdo que declarou a inconstitucionalidade parcial de dispositivos

dessa lei distrital:

(...) declaro a inconstitucionalidade parcial do art. 1° da Lei 5.899/2017, que
faz referéncia a ‘servigo social autonomo’, tendo em vista que o Instituto, na
verdade, tem natureza juridica de fundagéo publica, com personalidade juridica
privada, bem como dos incisos VIII, IX, X, XII e XVII, do art. 2° da Lei
5.899/2017, que dispensam a licitacdo e o concurso publico para admissdo de
pessoal, o que ¢ incompativel com a fundacdo publica com personalidade de
direito privado, e o art. 9° da mesma Lei, porque nao limita a remuneragao dos
servidores ao teto remuneratério. Tais normas juridicas constantes na Lei
distrital violam os principios constitucionais da licitagdo, do concurso publico,
do respeito ao teto remuneratorio, da legalidade, transparéncia e moralidade,
todos previstos no art. 37 da Constitui¢do Federal, pois o IHBDF, como
fundacdo publica de direito privado, que ¢ a sua natureza de fato e de direito,
integra a administragdo indireta e, nesta condi¢do, tem que se submeter a

197 Inteiro teor do acérddo das ADIs do IHBDF no TJDFT (2017.00.2.013758-5 € 2017.00.2.013822-5), p.
129-130.

198 Inteiro teor do acoérddo das ADIs do IHBDF no TJDFT (2017.00.2.013758-5 € 2017.00.2.013822-5), p.
131.
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restri¢des do regime juridico publico. Portanto os referidos artigos da Lei
5.899/2017 violam e contrariam o art. 37, incisos II (concurso publico), XI
(teto remuneratorio), XXI (licitagdo) e caput (legalidade, moralidade e
transparéncia) (dispositivo da sentenca do processo n° 0709451-
89.2017.8.07.0018).

Além disso, também se destacam na fala do Desembargador Getulio Moraes
determinadas ideias, que alguns considerariam como obter dicta'”, que refor¢ariam sua
adesdo ao voto do relator: 1°) o sistema de satide do DF estaria falido; 2°) a lei impugnada
nas ADIs (Lei distrital 5.899/2017) “poderia ndo ter uma constitucionalidade cristalina”
mas ela representava “uma chance ao povo do Distrito Federal”; e 3°) a lei impugnada
seria uma alternativa a famigerada e execravel lei de licitagdes (a época Lei federal
8.666/93), uma vez que essa lei de licitagdes impedia o Poder publico (no caso o Governo
do DF e a Secretaria de Satide) a gerir o Hospital de Base de forma adequada. Com relagao
a fundamentacdo de decisdo proferida nas ADIs do IHBDF, essas ideias, longe de
constituirem um conjunto de argumentos juridicamente defensaveis em vista do controle
de constitucionalidade da norma impugnada, representam simplesmente a adesdo do
magistrado ao ponto de vista da autoridade do DF que lhe visitara antes do julgamento
das ADIs do IHBDF.

Em seguida, o Desembargador Cruz Macedo procura reforcar, com os
desembargadores Getulio Moraes, Mario Machado (Presidente) ¢ Romao C. Oliveira
(relator), essa intengdo de que a inconstitucionalidade levantada pelo juiz da 2* Vara da
Fazenda Publica ndo atrapalhasse a decisdo que o Conselho Especial estava tomando, no

sentido de se considerar a lei que criou o IHBDF constitucional:

O Senhor Desembargador CRUZ MACEDO - Vogal

Desembargador Getalio Moraes Oliveira, parece-me que, o Tribunal ja tendo
deliberado, ficaria prejudicada até essa declaracdo. O Tribunal esta julgando a
lei, encaminha-se para reconhecer a constitucionalidade, portanto, entendo que
a Turma ndo poderia sequer suscitar o incidente com relagio a LODF.
Concordo também com V. Ex.".

O Senhor Desembargador GETULIO MORAES OLIVEIRA - Vogal

109 «“Obter dicta sio afirmagdes sobre questdes ndo juridicas, laterais ou muito amplas, nio submetidas a
prévio e detido debate, cuidadosa consideragdo ou fundamentada decisdo unanime ou por maioria. Visam
a sinalizar o desenvolvimento do direito ou dimensionar a ratio em caso de duvidas interpretativas. Se
atuam dentro desse programa, colaboram com a promogdo da unidade do direito. Se desviam, porém,
podem privar uma questdo de ser bem decidida — o direito falha, o obitering pode tomar conta. Como nem
todo obter € igual ao outro, ¢ preciso distinguir entre aquele que € valioso para a solugdo de uma questdo
(e por essa razdo tem efeito persuasivo: deve ser considerado, nada obstante ndo precise ser adotado) e
aquele que ndo (e tem efeito meramente ilustrativo: nao precisa ser considerado e muito menos adotado)”
(Mitidiero, 2024a, p. 121)
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Como disse, Senhor Presidente - sou o ultimo a votar, antes da Presidéncia -,
ndo vou arguir essa preliminar. S6 coloquei essa questdo para que saibamos
das implicagdes que porventura possam ter este julgamento, inclusive no que
diz respeito a competéncia do egrégio Tribunal, que foi lembrada pelo
Desembargador Romao C. Oliveira. Com essas consideragdes, acompanho o
Relator.

O Senhor Desembargador MARIO MACHADO - Vogal

Quanto a essa questdo, o fato é que, cuidando-se de norma de repeticdo
obrigatoria, estamos julgando o feito em face da LODF. Entdo, a competéncia
¢ efetivamente nossa. Eventualmente, naquele processo, podera haver afronta
alegada a Constituigdo, ou ndo. Se a Turma assim considerar, tera de remeter
ao plenario. Mas, para o julgamento da ADL...

O Senhor Desembargador CRUZ MACEDO - Vogal
Desembargador Mario Machado, neste caso o Plenario ja ndo teria atendido?

O Senhor Desembargador MARIO MACHADO - Presidente e Vogal
Em face da LODF, mas teria de dizer isso em face da lei federal.

O Senhor Desembargador CRUZ MACEDO - Vogal

Inclusive, no meu voto considero que ndo ha inconstitucionalidade, ndo viola
principios constitucionais. Nao sei se o Desembargador Romao C. Oliveira
também considera assim, porque seria uma forma de dar uma definitividade a
este julgamento.

O Senhor Desembargador MARIO MACHADO - Presidente e Vogal

O importante ¢ que a competéncia para o julgamento desta ADI € nossa,
porquanto se alega afronta a LODF. Aqui nos pronunciamos no sentido de que
ndo ha essa afronta, que neste ponto ¢ constitucional a norma. O resto deve ser
decidido no outro processo, se for o caso.

O Senhor Desembargador ROMAO C. OLIVEIRA - Relator

Senhor Presidente, antes de V. Ex* concluir o seu douto voto, o Desembargador
Cruz Macedo parece que deseja ouvir a minha opinido. Digo que este nosso
acordao poderd, inclusive, ser objeto de recurso para o Supremo Tribunal
Federal, porque estamos dizendo que a lei ¢ constitucional frente a alguns
dispositivos que vieram por repeticdo. O Supremo tera a palavra final, dizendo
se ¢ ou ndo. Esse mesmo julgamento podera ser examinado pelo STF.

O Senhor Desembargador CRUZ MACEDO - Vogal
V. Ex.? considera que encerramos o processo?

O Senhor Desembargador ROMAO C. OLIVEIRA - Relator

Encerramos frente &8 LODF. Agora, se o juiz estiver decidindo frente a
Constituicdo Federal, poderemos fazer um exame, ai, sim, frente a
Constituigdo Federal pura e simples, porque ¢ inconstitucionalidade difusa.
Aqui, a concentrada em relagdo a LODF.

O Senhor Desembargador CRUZ MACEDO - Vogal
Deixo registrado que amplio jA4 o exame. Em se tratando de matéria
constitucional, penso que a Corte pode ampliar, inclusive dizendo que, sendo
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norma de repetigdo, ndo ha inconstitucionalidade também em face a
Constitui¢do Federal'°.

Nesse didlogo, o Desembargador Cruz Macedo afirmou que “no meu voto
considero que nao ha inconstitucionalidade, ndo viola principios constitucionais”!!!. No
entanto, no voto escrito juntado ao inteiro teor do acérddao nao ha o desenvolvimento de
argumento e fundamentacdo em face dos principios dos arts. 37 e 39 da Constituicao
Federal. Na ultima fala do julgamento, esse Desembargador, preocupado em afastar os
questionamentos que motivavam a declaragdo de inconstitucionalidade em controle

difuso pela 2* Vara da Fazenda Publica, afirmou que

“deixo registrado que amplio o exame (da Lei Organica para a Constitui¢do
Federal). Em se tratando de matéria constitucional, penso que a corte pode
ampliar, inclusive dizendo que, sendo norma de repeticdo, ndo ha
inconstitucionalidade também em face a Constitui¢io Federal”!!2.

Qual seria, entao, a norma de repeticao? As do art. 37 e 39 da Constitui¢ao Federal
que, em parte, se repetem no art. 19 da LODF? Isso o Desembargador Cruz Macedo nao
explicou, isto ¢, afirmou e nao fundamentou. Mas queria, de todo modo, “dar
definitividade ao julgamento”, isto €, havia intencdo de afastar qualquer tipo de
questionamento quanto a Lei distrital que criou o IHBDF, objeto das ADIs.

Destaca-se, também, durante a sessao de julgamento, o fato de o relator das ADIs
do IHBDF e o Presidente do TIDFT afirmarem que fizeram a andlise da lei que criou o
IHBDF em face da LODF ¢ nao em vista da Constituigdo Federal. No entanto, um ano ¢
meio apds o julgamento, o Conselho Especial cassou a referida sentenca do juiz da 2*
Vara da Fazenda Publica que declarava incidentalmente a inconstitucionalidade de
dispositivos dessa lei que criou o IHBDF. Se o proprio Conselho Especial dizia no
momento do julgamento das ADIs do IHBDF que a norma parametro era a LODF e ndo
a Constituicdo Federal, qual seria a justificativa para cassarem a senten¢a do juiz da 2*
Vara da Fazenda Publica? E certo que essa sentenga poderia ser reformada por este mesmo
Conselho Especial quando, por meio de recurso ¢ de subida da turma ao Conselho

Especial em vista da reserva de plenario, fosse realizada interpretagdo diferente da feita

19 Inteiro teor do acérddo das ADIs do IHBDF no TJDFT (2017.00.2.013758-5 € 2017.00.2.013822-5), p.
132-137.

! Inteiro teor do acérddo das ADIs do IHBDF no TJDFT (2017.00.2.013758-5 € 2017.00.2.013822-5), p.
136.

12 Inteiro teor do acérddo das ADIs do IHBDF no TJDFT (2017.00.2.013758-5 € 2017.00.2.013822-5), p.
137.
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pelo juiz singular. Mas a medida, de forca, tomada contra a sentenca do juiz da 2* Vara da
Fazenda Publica foi a cassagao imposta nos autos da Reclamagao ajuizada pelo IHBDF!''3,

E, no momento do julgamento das ADIs do IHBDF e no da Reclamagao contra a
sentenca do juiz da 2* Vara da Fazenda Publica, a situagdo era de crise no sistema de satide
publica do Distrito Federal. Esse fato estd no contexto dos posicionamentos dos
Desembargadores em defesa do modelo de gestdao expresso na lei que era objeto das ADIs
do IHBDF. A postura do Desembargador Getulio Moraes ¢ a do Desembargador Cruz
Macedo na sessdo de julgamento das ADIs evidenciam a determinacao de se rejeitarem
as ADIs do IHBDF com o fundamento de que ndo se perdesse a chance de dar uma chance
ao povo do DF (“nao vou perder a chance de dar uma chance”).

No entanto, com relagdo a necessidade de fundamentacao das decisoes judiciais e
quanto ao conceito de zona de autarquia, José Rodrigo Rodriguez alerta para a confusio

entre os papéis institucionais do Poder Judicidrio e os do Poder Executivo:

“Quando o juiz age como administrador, ele destrdi a for¢a das normas gerais,
pois ignora completamente seu texto e promove a mediagcdo dos interesses
sociais sem o seu intermédio. (...). A separagdo entre jurisdicdo e
administragdo, segundo Neumann, ¢ algo pelo qual € preciso zelar. A supressdo
da jurisdicdo, ou seja, a decisdo de todos os conflitos com base essencialmente
em normas completamente abertas pode resultar na perda da racionalidade do
direito” (2013, p. 174)

Embora haja outros elementos desses dialogos na sessdo do Conselho Especial
que julgou as ADIs do IHBDF que sejam interessantes para analise do discurso, em vista
do recorte que foi estabelecido nesta pesquisa para a analise da fundamentacao das
decisdes em ADI, ¢ importante ressaltar que, na composi¢ao das estruturas l6gico-

argumentativos das decisdes, ¢ natural que elementos ideologicos componham as razdes

13 Conselho Especial. Reclamagio. Lei distrital no 5.899/2017. Instituto Hospital de Base. Natureza
juridica de servigo social autonomo. ADIS 2017 00 2 0138225 e 2017 00 2 0137585. Sentenca em
desacordo com a decisdo colegiada. Procedéncia. 1 - A concessdo de efeito suspensivo em recurso
interposto contra a decisdo reclamada ndo afasta o objetivo precipuo da Reclamacdo, que € a preservagao
da decisdo do 6rgdo colegiado.

2 - Embora seja possivel o exercicio do controle de constitucionalidade difuso de lei local tendo por
parametro a Constitui¢do Federal, mesmo ap6s o reconhecimento da constitucionalidade da norma em face
da Lei Organica do DF em sede de controle abstrato, o ponto nerval da declaragdo de inconstitucionalidade
da lei pelo juizo reclamado decorre de interpretagdo diametralmente oposta aquela conferida pelo orgao
colegiado. 3 - O Conselho Especial, nos autos das ADIs 2017 00 2 0138225 ¢ 2017 00 2 01377585,
reconheceu a constitucionalidade formal e material da Lei Distrital no 5.899/2017, que autorizou a criagdo
do Instituto Hospital de Base do Distrito Federal sob a forma de servigo social autbnomo.4 - Reclamagéo
julgada procedente. Sentenca cassada. Unanime.

99



que fundamentariam os votos dos desembargadores do Conselho Especial do TIDFT, uma

vez que

ndo se pode, pois, desvincular interpretacdo e ideologia, e ¢ esta relacdo que
fundamenta o que é argumentacdo, na perspectiva discursiva. A argumentagao
¢ um modo de funcionamento da ideologia. A ideologia ¢ constitutiva da
argumentacdo, ela estrutura a argumentagao (Orlandi, 2024, p. 82).

Por isso, o discurso do Desembargador Getillio Moraes condiciona sua decisao
ndo propriamente a hermenéutica ou a interpretacdo das normas constitucionais que
serviriam de parametro para a afericdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade
da lei que criou o IHBDF, mas sim as suas impressdes ou pré-compreensoes a respeito de
como deveria ou poderia ser o modelo de gestao do servico de satide do DF.

Contudo, o que importa saber ¢ como e se esse desembargador e outros
fundamentaram a decisdo nas ADIs do IHBDF. O que se quer ¢ observar se ha, nos
elementos logico-argumentativos da decisdo, marcadores de zona de autarquia. E a
analise do conteudo do discurso, principalmente, do Desembargador Getalio Moraes e,
ainda, do Desembargador Cruz Macedo indica, na postura desses magistrados quanto a

necessidade de fundamentacgdo da decisao,

“determinismo metodologico (as decisdes juridicas ndo precisam ser
justificadas porque procedem de uma autoridade legitima e/ou sdo o
resultado de simples aplicagdes de normas gerais) e “decisionismo
metodologico (as decisdes juridicas nio podem ser justificadas porque sao
puros atos de vontade)” (Atienza, 2013, p. 8).

Conforme se apontou nos capitulos anteriores, observou-se a tentativa, quando do
julgamento das ADIs do THBDF, de se construir uma espécie de argumentacido ou
justificagdo meramente formal: “aqui, por sua vez, caberia falar de uma justificagao
formal dos argumentos (quando um argumento ¢ formalmente correto) e de uma
justificacdo material (quando se pode considerar que um argumento, num campo
determinado, ¢ aceitavel)” (Atienza, 2013, p. 8).

Em outras palavras, ou em face do conceito de zona de autarquia, segundo o qual
o magistrado decide assim porque quer ou decide dessa maneira porque considera que ¢
a melhor atitude a se tomar (Rodriguez, 2013, p. 69-70), os desembargadores decidiram
assim nas ADIs do IHBDF porque consideravam que era o melhor para a populagcdo do
Distrito Federal. Mas ndo cumpriram a obrigacdo de se desincumbirem do Onus

argumentativo de rejeitar as ADIs do IHBDF ou de considerar constitucional uma lei que
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afrontaria dispositivos da Constituicdo Federal e, por repeticdo, dispositivos da Lei

Organica do Distrito Federal.

4.3 Argumento de autoridade e zona de autarquia nas ADIs do IHBDF

Observando a postura e o conteido do discurso do Desembargador Getulio
Moraes ao dar explicacdes sobre seu voto ao Conselho Especial do TIDFT durante a
sessao de julgamento das ADIs do IHBDF, verifica-se a formagao de um padrio decisorio
que deriva de razdes subjetivas, que compdem uma espécie de fundamentagdo baseada
em argumento de autoridade. Essas razdes estruturam-se a partir de um poder simbolico!'*
da jurisdi¢do, que pode comportar, como argumento de autoridade, razdes subjetivas
sobre fatos, normas, doutrina e jurisprudéncia. Mas os problemas de fundamentacao
observados a partir da leitura do inteiro teor das ADIs do IHBDF ndo se concentram
apenas nesse desembargador. Na verdade, a fundamentacdo deficiente ou meramente
formal quanto a questdes fundamentais nas ADIs do IHBDF ¢ observada no voto escrito
do relator e nos outros cinco votos escritos que constam do inteiro teor do acordao.

E o principal problema com relagdo a fundamentacdo da decisdo, quanto a
questdes fundamentais das ADIs do IHBDF, como aquelas relacionados ao art. 19 da
LODF (principios constitucionais repetidos da Constitui¢ao Federal: art. 37, caput —
principios da legalidade, da moralidade, da transparéncia — e incisos II — concurso publico
-, XI — teto remuneratorio -, XXI — licitagdo) ocorre em vista do uso de argumento de
autoridade.

José Rodrigo Rodriguez descreve assim a estrutura textual do argumento de

autoridade:

A estrutura textual utilizada na argumentag@o por autoridade ¢ sempre muito
parecida: elabora-se uma tese, de saida, a partir de uma autoridade qualquer
(legislacdo, doutrinador, caso julgado). Em seguida, sdo invocadas autoridades
para corrobora-la, pouco importando a coeréncia entre elas, ou seja, a
coeréncia entre as leis, casos julgados ou citagdes de doutrina utilizados. Por
fim, é proposta uma solucdo para o caso como se ela fosse absolutamente
obvia, por ter sido, justamente, sustentada por praticamente “todos, todas as
autoridades relevantes sobre o assunto. Uma argumentagdo que ¢ pura
manipulagdo, no sentido pejorativo da palavra, uma das fontes do direito(2013,
p. 80-81).

4“E enquanto instrumentos estruturados e estruturantes de comunicagio e de conhecimento que os
‘sistemas simbolicos’ cumprem a sua fungdo politica de instrumentos de imposi¢do ou de legitimacdo da
dominag@o, que contribuem para assegurar a dominagdo de uma classe sobre outra (violéncia simbdlica)
dando o reforco da sua propria forga as relagdes de forga que a fundamentam e contribuindo assim, segundo
a expressdo de Weber, para a ‘domestica¢do dos dominados’” (Bourdieu, 1989, p. 11).
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Essa estrutura textual proposta por Rodriguez pode ser aplicada a decisdao das
ADIs do IHBDF, uma vez que a tese elaborada para sustentar a declaragdo de
constitucionalidade da Lei distrital que autorizou a transformagado do antigo Hospital de
Base em um servigo social autonomo era a de que “o STF avalizou a criagdo do IHBDF”.
Como seria necessario, também, estabelecer que o THBDF seria um servigo social
autonomo criado nos limites do que o STF decidiu, o Conselho Especial invocou, como

argumento de autoridade, o proprio STF para definir a natureza juridica do IHBDF, a Lei

distrital objeto das ADIs e aquilo que os desembargadores chamaram de doutrina:

Tabela 10: aplicaciio do conceito de Rodriguez a decisio nas ADIs do IHBDF

Conceito de Rodriguez

Fundamento do TJDFT nas ADIs do IHBDF

“elabora-se uma tese, de saida, a partir de uma
autoridade qualquer (legislacdo, doutrinador, caso

julgado)”.

1. O STF avalizou a cria¢do do IHBDF.

“Em seguida, sdo invocadas autoridades para
corrobora-la, pouco importando a coeréncia entre
elas, ou seja, a coeréncia entre as leis, casos

julgados ou citagdes de doutrina utilizados”.

1.STF.
2. ADI 1864, ADI 1923, RE 789874.

3. Hely Lopes Meirelles ¢ Maria Sylvia Zanella Di

115 16

Pietro'!®, Alexandre Santos de Aragio''®, José
Eduardo Sabo Paes'!”, Odete Medauar e José dos
Santos Carvalho Filho''3.

4. A propria lei objeto das ADIs (Lei distrital n°

5.899/2017.

“Por fim, ¢ proposta uma solucdo para o caso como
se ela fosse absolutamente obvia, por ter sido,
justamente, sustentada por praticamente ‘todos’,

todas as autoridades relevantes sobre o assunto”

A Lei distrital n® 5.899/2017 € constitucional
porque o IHBDF ¢é um servigo social auténomo
que ndo faz parte da Administracdo Publica

distrital direta ou indireta.

Fonte: elaborada pelo autor.

A principal tese apresentada e defendida pelo relator das ADIs do IHBDF, pelos

outros desembargadores, pelo Governador do DF, pelo Ministério Publico, pela Camara

Legislativa do DF ¢ a de que “o STF avalizou a criagdo do IHBDF”. E dessa ideia decorre

outra: o IHBDF ¢ pessoa juridica de direito privado, com natureza de servigo social

!15 Inteiro teor do acérddo das ADIs do IHBDF (2017.00.2.013758-5 € 2017.00.2.013822-5), p. 31-32.
116 Inteiro teor do acérddo das ADIs do IHBDF (2017.00.2.013758-5 e 2017.00.2.013822-5), p. 33.
117 Inteiro teor do acorddo das ADIs do IHBDF (2017.00.2.013758-5 € 2017.00.2.013822-5), p. 69, 97,

98.

18 Inteiro teor do acérddo das ADIs do IHBDF (2017.00.2.013758-5 € 2017.00.2.013822-5), p. 69, 97,

98.
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autonomo, ndo integra a administragdo publica direta ou a indireta do DF e que, por isso,

nao se submete a normas de direito publico (pode contratar sem se submeter a lei de

licitagdes, por exemplo). As autoridades invocadas para sustentar essas ideias sdo o STF,

as ADIs 1864, 1923 e o RE 789874, Hely Lopes Meirelles, Maria Sylvia Zanella Di

Pietro, Alexandre Santos de Aragdo, Jos¢ Eduardo Sabo Paes, Odete Medauar, José dos
Santos Carvalho Filho e propria lei objeto das ADIs do IHBDF, Lei distrital 5.899/2017.
Contudo, como visto no capitulo 3, a “jurisprudéncia” (ADI 1864, ADI 1923 ¢ RE

789874) usada como fundamento das ADIs do IHBDF nao sustenta, do ponto de vista

dogmatico, a ideia segundo a qual esses julgados seriam precedentes ou representariam o

fato de que “o STF avalizou a criagdo do IHBDF”’:

Tabela 11: jurisprudéncia citada pelo TJIDFT nas ADIs do IHBDF como fundamento da decisio.

“Jurisprudéncia citada”

Argumento do Conselho

Especial do TJIDFT

Esse argumento serve para
fundamentar a decisio nas

ADIs do IHBDF?

ADI 1864

- A agdo trata de arguicdo de
inconstitucionalidade de lei do
Estado do Parana que criou o
autdbnomo

Servigo social

Paranaeducacio.

Essa “jurisprudéncia” referenda
o modelo do servico social
autbnomo IHBDF (voto do
cinco

relator); os  outros

desembargadores que
apresentaram voto escrito, Mario
Machado, J.J. Costa Carvalho,
Humberto Ulhda e Cruz Macedo

também citam essa ADI.

Nao. O Conselho Especial do
TJDFT, no julgamento das ADIs
do IHBDF, nao aplicou de forma
adequada o precedente derivado
da ADI 1864, uma vez que ndo

identificou ou ndo
119
compreendeu a

derivada do acérdio do STF,

norma

bem como, e em vista dessa
mesma norma, ndao procedeu a
correta e necessaria
contextualizagdo dos fatos e
questdes  juridicas derivadas
dessa norma — ratio decidendi —
nas ADIs do IHBDF,
especialmente com relacdo a
constitucionalidade do modelo
do servi¢o social auténomo
IHBDF previsto na Lei distrital
5.899/2017, dos

em face

principios  constitucionais da

Administragdo Publica do art. 19

119 Ou ndo compreendeu o devido alcance.
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da Lei Orgéanica do Distrito que
reproduzem os principios do art.

37 da Constituigdo Federal.

ADI 1923

- A acdo trata de arguicdo de
inconstitucionalidade da Lei
federal n° 9.637/98, que dispde
sobre a  qualificagdo  de
entidades como organizagoes
sociais, a criagdo do Programa
Nacional de Publicizacdo, a
extingdo dos orgdos e entidades
que menciona e a absor¢do de

suas atividades

por
organizagées e da outras
providéncias. Requereu-se
também a inconstitucionalidade
da nova redagdo do art. 24,
XXIV, da Lei 8.666/93, que
previa dispensa de licitacdo para
celebragdo de contratos de
prestacdo de servigo com as

organizagdes sociais.

No voto do relator, a ementa
dessa ADI ¢ transcrita no parecer
do MPDFT (que o relator
incorporou ao voto), mas nao ha
uma so referéncia, explicagdo ou
contextualizagdo sobre ela e a lei
distrital objeto das ADIs. No
voto dos Desembargadores José
Divino (que aparentemente
confunde as organizac¢des sociais

com 0s  servicos  sociais
auténomos) e Humberto Ulhda a
ementa dessa ADI também ¢
citada por eles como precedente
sustentar a

Lei

para
constitucionalidade  da

distrital 5.899/2017.

Nido. Na ADI 1923, o STF
estabeleceu 0s limites
constitucionais do marco legal
das Organizagdes sociais — OS.
Essas  entidades ndo  se
confundem com o0s servigos
sociais autdnomos, uma vez que
tém caracteristicas diferentes e
marcos legais e jurisprudenciais
distintos. Ao que parece, alguns
desembargadores ¢ membros do
MP confundiram as OS com os
servigos sociais autdnomos. A
ementa da ADI foi transcrita nos
votos, mas ndo foi realizada a
devida contextualizagdo exigida

pelo art. 489 do CPC, quanto a

fundamentagao da decisdo.

RE 789874
- Nesse RE, o STF estabeleceu

que 0s  servigos  sociais

3% 1}

autonomos do sistema “s” nao
sdo estdo submetidas a exigéncia
de concurso

publico para

contratacdo de pessoal.

O relator das ADIs, e os
Desembargadores Cruz Macedo,
Humberto Ulhéa e Mario
Machado citam esse RE como
possibilidade de institui¢do do

servigo social autdbnomo.

Nao. Esse Recurso

Extraordinario trata dos servigos
autdonomos

sociais classicos,

tradicionais, também conhecidos

(3% 1}
S

como os do sistema , cujo

financiamento se da por
contribui¢des  parafiscais. O

modelo dos novos servigos
sociais auténomos, como o do
Paranaeducagdo ¢ do IHBDF ¢
financiado

totalmente com

recursos orcamentarios. Para
efeito de fundamenta¢do da
decisdo, esse RE também nao foi
devidamente  contextualizado,

como exige o art. 489 do CPC.

Fonte: elaborada pelo autor a partir do inteiro teor dos julgados.
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A solugdo apresentada como se fosse Obvia e reforcada pelo fato de ter sido
produto da unanimidade no Conselho Especial e, ainda, de uma unanimidade
institucional, uma vez que contou com o apoio do MPDFT, da CLDF e do Governador
do DF, ¢ a de que a Lei distrital 5.899/2017 ¢ constitucional porque o IHBDF ¢ um servico
social autbnomo que nao faz parte da Administragdo Publica distrital direta ou indireta.
Do ponto de vista logico, seria algo como “se ¢ um servigo social autdbnomo”, logo “ndo
faz parte da Administragdo Publica distrital e ndo se submete as regras de direito publico”.

No entanto, antecede a primeira assertiva o questionamento sobre se esse servico
social autbnomo IHBDF pode ser instituido sem que se atendam aos limites estabelecidos
na ADI 1864 do STF. Sobre isso o Conselho Especial do TIDFT, no julgamento das ADIs
do THBDF, nao se pronunciou. E, como a causa de pedir nas ADIs ¢ aberta e ndo ha
vinculacdo entre o que se alega nas petigdes iniciais ¢ a decisdo do tribunal nas ADIs,
pode-se dizer que o Conselho Especial do TIDFT escolheu o que decidir. Algumas coisas
foram expressamente preteridas, como a “preliminar” do Desembargador Getulio Moraes,
e outras foram simplesmente omitidas. E a mais grave dessas omissoes diz respeito ao
fato de que as decisdes em ADIs, por forga § 2° do art. 102 da Constitui¢ao Federal, tem
efeito vinculante “relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragao
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal”. Portanto, a norma que
deriva da ADI 1864, ratio decidendi, estabelece limites objetivos quando da criagdo de
um servico social autbnomo, como o Paranaeducacdo ¢ o IHBDF, os quais ndo foram
observados (ou sequer discutidos) pelo Conselho Especial do TIDFT no julgamento das
ADIs do IHBDF.

Deixando de lado situagdes ou eventos que alguns considerariam conjecturas ou
suspeitas, o fato ¢ que, do ponto vista dogmatico, isto €, analisando-se o contetido do
inteiro teor do acordao das ADIs do IHBDF nos capitulos 3 e 4, os motivos alegados e
que sustentariam a decisdo, jurisprudéncia e doutrina, ndo se mostram como fundamentos
idoneos que sustentariam a improcedéncia das ADIs do THBDF e a consequente
declarag¢do de constitucionalidade da Lei distrital 5.899/2017. Em vez de exercicio da
jurisdi¢do constitucional, o Conselho Especial do TIDFT, no julgamento das ADIs do
IHBDF, parece ter realizado uma espécie de juizo de conveniéncia e oportunidade!'*

(Alves; Krell, 2022, p. 2462).

120 “Claro, as autoridades soberanas, em algum momento, terdo de escolher a solu¢io considerada a mais
adequada para cada caso. O direito ¢ intrinsecamente indeterminado e, por isso mesmo, tem um momento
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E ainvocagdo, como argumento de autoridade, do STF, das ADIs 1864, 1923 e do
RE 789874, de Hely Lopes Meirelles, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Alexandre Santos
de Aragdo, José Eduardo Sabo Paes, Odete Medauar, José dos Santos Carvalho Filho e
da propria lei objeto das ADIs do IHBDF, a Lei distrital 5.899/2017, como demonstrado
nos capitulos 3 e 4, configura recurso retorico que situa a decisdo tomada nas ADIs do

IHBDF no campo da zona de autarquia'?'.

de autoridade que lhe ¢ essencial para conseguir regular a sociedade (...). Ora, tal momento de autoridade,
evidentemente, pode se fundar no puro arbitrio, na for¢a simbdlica da autoridade do juiz ou, segundo uma
alternativa possivel, legitimar-se democraticamente por meio de um modelo de justificagdo que leve em
conta os argumentos apresentados e os aceite ou os refute num discurso racional. A ado¢do de um padrao
de argumentagdo deste tipo ira favorecer a aceitagdo da decisdo ndo em fungdo do medo, da violéncia ou
do temos reverencial, mas em fun¢do do convencimento das partes na acdo jurisdicional e dos cidaddos em
geral” (Rodriguez, 2013, p. 162).

121 Podemos dizer também que, ao exercer o papel mencionado, a teoria do direito deve buscar identificar
as eventuais zonas de autarquias no interior das instituigdes formais. Afinal, ao pesquisar as justificativas
em disputa no campo do direito, a teoria sera capaz de encontrar, pela negativa, aqueles espagos em que as
decisoes estejam sendo tomadas sem justificativa, ou seja de forma arbitraria, formando assim zonas
institucionais de autarquia. Ndo cabe a teoria do direito, insisto, dizer se esta situa¢do ¢ boa ou ruim. Seu
papel sera apenas explicitar a existéncia ou ndo de modelos de justificacdo, ou seja, de padrdes de
legitimacao democraticos ou autoritarios, ainda, padroes fundados apenas no poder simbolico” (Rodriguez,
2013, p. 171).
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CONSIDERACOES FINAIS

A partir de um olhar sobre as ac¢des diretas de inconstitucionalidade, surgiu em
mim uma inquietagao sobre a necessidade de entender melhor se € como a fundamentagao
nesse tipo de agdo estrutura-se de forma racional e eficiente no contexto do estado
democratico de direito. A presente pesquisa, no entanto, nao tem a pretensdo € nem a
capacidade de esgotar as analises possiveis para um tema tdo complexo e vasto como a
fundamentag¢do das decisdes judiciais, especialmente quando se observam os limites
metodoldgicos de um estudo de caso.

Este trabalho, de natureza essencialmente empirica, representa uma contribui¢ao
para o desenvolvimento de pesquisas sobre o tema da fundamentacdo das decisdes, em
especial, nas agodes diretas de inconstitucionalidade. A presente dissertagdao ¢ apenas uma
pequena pega em uma estrutura complexa de pesquisa e de conhecimento, continuamente
em constru¢cdo. Ha muito trabalho a ser feito nessa area e a pesquisa empirica em direito
tem muito a contribuir no desenvolvimento desses estudos.

Em vista disso, quanto & metodologia usada para a exposi¢do do problema de
pesquisa - o estudo de caso sobre as ADIs do IHBDF - ¢ importante também observar que
o0 questionamento sobre o modelo de servigo social autbnomo com a forma instituida pela
Lei distrital 5.899/2017 continua relevante, em vista da perene crise no sistema de satde
publica do Distrito Federal, bem como as reiteradas e continuas dentncias de corrupgao
e de ineficiéncia do IHBDF, hoje IGESDF. Como dito na introdugdo desse trabalho, com
base nas li¢des de Maira Machado, o estudo sobre as ADIs do IHBDF foi o caso que se
impos e, infelizmente, continua se impondo sobre nos.

E importante, também, enfatizar, com relagdo a fundamentagdo das decisdes em
ADI, que a possibilidade de normalizar um processo de relativizacao da analise do que
seria constitucional ou inconstitucional ¢ uma das formas mais graves de enfraquecimento
do estado democratico de direito. Esse processo de relativizagdo da jurisdicdo
constitucional pode ocorrer por meio de argumentos de autoridade que tornam
desnecessaria a discussdo, racional, sobre a analise quanto a constitucionalidade de uma
norma. Mas, no caso do julgamento das ADIs do IHBDF, causou espanto a fala de uma
autoridade do DF defendendo, politicamente, a constitucionalidade da lei que criou o
IHBDF: “essa lei (Lei distrital 5.899/2017, objeto das ADIs) pode ndo ter uma

constitucionalidade cristalina, mas € uma chance que o povo de Distrito Federal tem. Para
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mim € quanto basta nesta oportunidade”. O problema ¢ que o elemento central dessa fala
(“nao ter uma constitucionalidade cristalina™) foi corroborado pelos desembargadores na
sessao de julgamento das ADIs do IHBDF, que, porém, por meio de elementos
dogmaticos, ndo conseguiram fundamentar a decisdo de constitucionalidade da norma e
parecem ter decidido “em zonas de arbitrariedade em que a forma juridica se torna apenas
aparéncia vazia para justificar a arbitrariedade do poder publico ou privado” (Rodriguez,
2019, p. 51).

Pode-se discutir, ainda, quanto a fundamentacao das decisdes, se haveria graus
qualitativos para os argumentos ou fundamentos, isto ¢, haveria decisdes bem
fundamentadas, mal fundamentadas, suficientemente fundamentadas, fundamentadas
superficialmente? Embora a resposta para isso pareca obvia, o fato € que, em decisdes em
ADI e no contexto da zona de autarquia, a norma sob analise serd constitucional ou
inconstitucional e a argumentacdo ou a fundamentagdo que sustente isso pode ser (e
naturalmente ¢) objeto de disputa. Mas as decisdes nas agdes diretas de
inconstitucionalidade devem ser fundamentadas, nao apenas formalmente fundamentas,
mas substancialmente ou materialmente fundamentadas.

No caso das ADIs do IHBDF, a decisao do TJDFT foi apenas formalmente
fundamentada quanto aos aspectos mais importantes que estavam em questdo (ou em
disputa): o modelo de servigo social autonomo do IHBDF atendia aos requisitos objetivos
para instituicdo e funcionamento estabelecidos pelo STF na ADI 1864? A ratio decidendi
da ADI 1864, que ¢ a norma que deriva das razdes e que tem aptiddo de vincular, ndo s6
desqualifica a decisdo do Conselho Especial no julgamento das ADIs do IHBDF, como
denuncia o descumprimento, pelo TIDFT, desse precedente que tem carater vinculante
por forca do art. 102, § 2°, da Constituicdo Federal e do art. 927, 1, e § 1°, do Codigo de
Processo Civil.

E, enquanto isso, um cidaddo observa a “tabuleta nova” do servigo social
autonomo Instituto Hospital de Base, ndo porque ele queira ler algo que para ele ndo faz
o menor sentido (Servico social autonomo? Nao ¢ o mesmo Hospital de Base que
conhecemos?). Na verdade, esse cidadao esta olhando a tabuleta porque o hospital esta

superlotado e ele nem sequer consegue entrar'?.

122 Disponivel em https://gl.globo.com/df/distrito-federal/bom-dia-df/video/hospital-de-base-enfrenta-
superlotacao-11639635.ghtml e https://www.metropoles.com/distrito-federal/fiscalizacao-flagra-
superlotacao-e-falta-de-funcionarios-no-hbdf , acessados em 28/10/2025.
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