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RESUMO

O presente artigo busca demonstrar casos em que houve reconhecimento de lacuna no
Direito Administrativo pelo Supremo Tribunal Federal. O objetivo é identificar os
métodos de integracdo normativa que foram utilizados pela Corte e a respectiva
pertinéncia ou ndo para a solucéo dos casos concretos. A partir dos precedentes, procura-
se extrair conclusdes sobre o processo de colmatacéo realizado pelo Tribunal que podem
ser Uteis para analise das decisbes proferidas.
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ABSTRACT

This article aims to demonstrate cases in which the Supreme Court acknowledged the
existence of normative gap in Administrative Law. The objective is to identify the
integration methods that were used by the Court and its relevance or not to case solution.
In light of the precedents, it seeks to extract conclusions regarding the bridging process
fulfilled by the Court that may be useful to analysing the decisions that were foreseen.

Key-words: Normative gap, Administrative Law, Integration Methods.

1 INTRODUCAO

O objetivo deste artigo é explicitar algumas hipoteses de reconhecimento, pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, de lacunas no ordenamento juridico
brasileiro e os critérios utilizados para colmatagdo. Almeja-se indicar algumas conclusdes
a respeito do processo de integracdo realizado pela Suprema Corte, a partir de trés
relevantes precedentes que versam sobre Direito Administrativo, nos quais houve

preenchimento de lacuna, segundo o proprio 6rgao jurisdicional.
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De inicio, cabe apontar que ndo se abordara neste trabalho o profundo debate
acerca da existéncia ou ndo de lacunas no ordenamento juridico ou, ainda, se constituem
um problema de jurisdigdo. Como cedigo, h& duas principais correntes antitéticas a
respeito do tema: a que afirma a inexisténcia de lacunas, sustentando a completude do
sistema e a que pugna pela existéncia delas, considerando que o mesmo sistema néo
poderia prever a pluralidade de situac6es de fato possiveis (DINIZ, 2009, p. 432-434).

A primeira teoria fundamentar-se-ia no principio de que “tudo o que ndo esta
juridicamente proibido, esta permitido”, qualificando-se como permitidas as condutas néo
recobertas pelos modais dednticos 16gicos de proibicédo e obrigacdo. Ha, aqui, complexa
questdo de saber se 0 comportamento que nao estd previsto expressamente, nem é
proibido nem obrigatorio, esta automaticamente permitido.

Esta discussdo deriva, fundamentalmente, da visao sistémica de direito que cada
autor adota. Se se concebe um sistema juridico aberto e incompleto, direcionado a
disciplinar um universo de condutas em constante mutacdao, em compasso com valores da
sociedade, naturalmente lacunas existirdo, ainda que possam ser preenchidas por
ferramentas disponibilizadas pelo préprio ordenamento.

Para o fim deste artigo, parte-se do pressuposto da existéncia de lacunas no
sistema juridico. Compreende-se que “o direito é sempre lacunoso, mas é também, ao
mesmo tempo, sem lacunas” (DINIZ, 2009, p. 443), pois, embora impossivel a
regulamentacdo de todos os comportamentos por meio de norma juridica, o proprio
ordenamento apresenta solucdes para essa realidade.

Assim, desloca-se o debate da questdo sobre se € ou ndo possivel, na estrutura do
sistema, alguma forma de incompletude para, admitida esta, perquirir sobre a delimitagéo
e, sobretudo, os modos de integracdo a disposicao do intérprete.

1.1 LACUNA E INSTRUMENTOS DE INTEGRACAO NORMATIVA
Segundo Maria Helena Diniz (DINIZ, 2013, p. 115), ha lacuna quando, ao

solucionar o caso concreto:

“o magistrado ndo encontra norma que lhe seja aplicavel, ndo podendo
subsumir o fato a nenhum preceito, porque ha falta de conhecimento sobre um
status juridico de certo comportamento, devido a um defeito do sistema que
pode consistir numa auséncia de norma, na presenca de disposi¢do legal
injusta, ineficaz socialmente, ou seja, em desuso (...)”.
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De acordo com a autora, trés seriam as principais espécies de lacuna: axioldgica,
quando existente a norma, mas produtora de efeito injusto se aplicada; normativa, quando
ndo houver norma que regule determinado caso concreto; e ontoldgica, que sucederia na
existéncia de norma, mas nao correspondente aos fatos sociais ou em descompasso com
estes (DINIZ, 2009, p. 83).

Sobre o tema, Karl Larenz afirma que nem sempre a auséncia de regra para uma
determinada configuracdo importaria lacuna no ordenamento, pois pode se tratar de
siléncio eloguente da lei (LARENZ, p. 1997, p. 525). Ao dispor acerca de uma dada
matéria, o legislador pode simplesmente pretender negar qualquer consequéncia juridica
ao fato ou negar-lhe efeito especifico, atribuindo-o apenas a outra realidade. Neste ponto,
a interpretagdo histdrica pode auxiliar o intérprete na identificacdo da origem e
direcionamento da disciplina normativa, o que, todavia, ndo elimina, por completo, a
dificuldade de apreender a distingéo entre siléncio eloquente ou lacuna.

De toda forma, cabe destacar, como assevera o autor, que, diante da constatacao
de lacuna, permite-se o desenvolvimento do Direito pelos tribunais, mas de forma
imanente a lei, vinculada a intencdo reguladora, ao plano e a teleologia das disposi¢Ges
normativas (LARENZ, 1997, p. 524), por meio de métodos de colmatacdo do vazio
normativo identificado no caso concreto.

A verificacdo e a integracdo de lacunas normativas sao processos correlatos. Os
modos de integragdo, instrumentos técnicos a disposicdo do intérprete, possuem dupla
utilidade, “pois ndo s6 servem para o preenchimento, como também para a constatacao
da lacuna”, como aponta Tércio Sampaio Ferraz Junior. Segundo o autor, a integragao
pressupfe que antes seja a lacuna revelada, o que se da pelo uso dos mesmos
instrumentos, citando como exemplo: “a analogia ndo s6 ¢ usada para preencher ou
colmatar o vazio, mas também para mostrar o vazio” (FERRAZ JUNIOR, 2013, p. 275-
276).

Remanesce ao magistrado o caminho de utilizar essas ferramentas de constatacéo
de lacunas e de integracdo, que sao indicados pela propria lei. Como regra geral, esta lei
corresponde a Lei de Introducdo as normas do Direito brasileiro - LINDB (Decreto-lei n°
4.657/1942). De acordo com o artigo 4° do referido diploma legal, “quando a lei for
omissa, 0 juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais

de direito”, cabendo ao intérprete seguir a ordem indicada.
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Ha também dispositivo especifico no Codigo de Processo Civil, segundo o qual,
0 juiz ndo se exime de decidir sob a alegacao de lacuna do ordenamento juridico, podendo
julgar por equidade nos casos previstos em lei (art. 140, paragrafo Gnico).

Afora os métodos de integracao citados, aplicaveis como regra geral as hipdteses
de lacuna, existem, ainda, instrumentos previstos em legislacdo especifica no
ordenamento juridico brasileiro. Cite-se, por exemplo, o artigo 108, do Cédigo Tributario
Nacional, que prevé a utilizacdo sucessiva de analogia, principios gerais de direito
tributario, principios gerais de direito publico e equidade, nessa ordem, em caso de
auséncia de disposicdo expressa. No entanto, o emprego da analogia nao pode resultar em
exigéncia de tributo ndo previsto em lei e 0 emprego da equidade ndo poderéa resultar em
dispensa do pagamento de tributo devido.

Para o fim deste estudo, examinar-se-d0, nos precedentes a seguir descritos, 0s
métodos da LINDB, enquanto critérios gerais, que foram utilizados pela Suprema Corte

e a pertinéncia logico-juridica de cada um para a solucdo da lacuna no caso concreto.

1.2 PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOBRE LACUNA NO
DIREITO ADMINISTRATIVO

Os casos selecionados para este estudo envolvem o campo do Direito
Administrativo. A escolha se da pela especifica conformacéo do principio da legalidade
nesta seara. Como cedico, o Direito Administrativo supde, em primeiro lugar, o Estado
de Direito, isto é, a submissdo da acdo do Estado a uma ordem legal pré-estabelecida. E
a partir desse modelo de organizacdo que se concebe um conjunto de normas aptas a
regular o comportamento da Administracédo e a funcdo por ela exercida (BANDEIRA DE
MELLO, 2021, p. 41).

Secundariamente, o Direito Administrativo vincula-se a triparticdo dos Poderes,
ideia que atribui fisionomia prépria para a funcdo exercida, de forma precipua, pela
Administracdo Publica, em oposicdo aquelas desempenhadas pelos Poderes Legislativo e
Judiciario. Soma-se a isto o principio republicano, do qual decorrem a igualdade e a
centralidade da lei como legitimo meio criador de obrigagdes e proibicdes, sobretudo para
limitar a atuacéo do Poder Publico.

Da conjugacao desses institutos, reconhece-se que a producdo de normas juridicas
concretas no exercicio de funcdo administrativa esta sujeita ao dominio estrito da
legalidade, ndo havendo espaco para inovacdo na ordem juridica, sendo para dar fiel

execucao as leis postas, como se extrai dos artigos 5°, Il, e 84, incisos IV e VI, da
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Constituicdo Federal. Por outro lado, cabe ao administrador margem de
discricionariedade para atuar em diversas matérias, bem como iniciativa para projetos de
lei que versem sobre os temas indicados no artigo 61, §1°, do Texto Constitucional.

Esse complexo arranjo de divisdes de competéncias impde a necessidade de
cautela e o enfrentamento de eventuais limites de atuacdo dos Poderes Legislativo e
Judiciario, nas hipdteses de constatacdo e colmatacdo de lacuna nesse campo do Direito.
A depender do vazio normativo a ser preenchido, ndo raras vezes é necessario averiguar
se ndo ha limites a criacdo da norma juridica em concreto, em vista das conformacoes ja
postas pelo Constituinte. Dai porque se optou por examinar precedentes desta seara do

Direito, porque podem se apresentar como casos de solucéo dificil.

1.3 APOSENTADORIA ESPECIAL DO SERVIDOR PUBLICO

Feita essa breve explicacdo, o exemplo de lacuna no ordenamento juridico
brasileiro a seguir exposto diz respeito a aposentadoria especial do servidor pablico.

De acordo com o artigo 40, 8§4°, da Constituicdo da Republica, com a redacdo
anterior a Emenda Constitucional n® 103 de 2019, é vedada a adogéo de requisitos e
critérios diferenciados para a concessao de aposentadoria aos abrangidos pelo regime
préprio de previdéncia publica, ressalvados, nos termos definidos em leis
complementares, os casos de servidores: portadores de deficiéncia; que exergam
atividades de risco; e cujas atividades sejam exercidas sob condicGes especiais que
prejudiquem a salde ou a integridade fisica.

Como se infere do dispositivo, a Constituicdo exigia lei complementar para que
fossem estabelecidos requisitos e critérios diferenciados de aposentadoria para 0s casos
dos servidores 14 elencados, isto é, uma forma de aposentadoria especial, mais benéfica a
estes. Contudo, até o presente momento, referida lei ndo foi editada pelo Congresso
Nacional, o que poderia ser interpretado como lacuna normativa.

Nesse contexto, muitos mandados de injuncdo foram impetrados por servidores
publicos que se encontram em casos descritos no dispositivo constitucional, pleiteando a
aplicacao do regime de aposentadoria especial.

Como se sabe, 0 mandado de injuncdo consiste em remédio constitucional,
previsto no artigo 5°, inciso LXXI, da Carta Magna, concedido sempre que a falta de
norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Por meio do aludido instrumento, é possivel, inclusive, que o Judiciario reconhega a mora
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legislativa e, até mesmo, determine as condi¢cGes em que se daré o exercicio dos direitos,
das liberdades ou das prerrogativas reclamados, conforme artigo 8°, da Lei 13.300/20162.
A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ao examinar a série de mandados
de injuncdo que foram impetrados em razdo da referida auséncia de regulamentacao por
meio de lei complementar, firmou-se no sentido de que os servidores sujeitos a condi¢es
especiais de trabalho tém direito a aposentadoria especial de que trata o artigo 40, §4°, da
Constituicdo, aplicando-se para eles a Lei federal n® 8.213/91, que rege a aposentadoria
dos trabalhadores em geral, contendo critérios especificos no artigo 57 e seguintes.
Atualmente, ha, inclusive, Simula Vinculante dispondo sobre o tema, conforme

transcrito abaixo:

SUmula Vinculante n® 33. Aplicam-se ao servidor publico, no que couber, as
regras do Regime Geral de Previdéncia Social sobre aposentadoria especial de
que trata o artigo 40, paragrafo 4°, inciso Ill, da Constituicdo Federal, até
edicédo de lei complementar especifica.

Por todos, vale citar, como exemplos de precedentes representativos da ideia
subjacente a Siumula Vinculante citada, o M1 721/DF, de Relatoria do Ministro Marco
Aurélio, e o MI 795/DF, de Relatoria da Ministra Carmen Lucia, indicados, de forma
explicita, como casos que deram origem a consolidacdo de jurisprudéncia nesta tematica

e cujas ementas seguem respectivamente abaixo:

MANDADO DE INJUNGAO - NATUREZA. Conforme disposto no inciso
LXXI do artigo 5° da Constituicdo Federal, conceder-se-4 mandado de
injuncdo quando necessario ao exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania. Ha acdo mandamental e ndo simplesmente declaratéria de omiss&o.
A carga de declaragdo ndo é objeto da impetragdo, mas premissa da ordem a
ser formalizada. MANDADO DE INJUNGAO - DECISAO - BALIZAS.
Tratando-se de processo subjetivo, a decisdo possui eficécia considerada a
relacdo juridica nele revelada. APOSENTADORIA - TRABALHO EM
CONDICOES ESPECIAIS - PREJUIZO A SAUDE DO SERVIDOR -
INEXISTENCIA DE LEI COMPLEMENTAR - ARTIGO 40, § 4°, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. Inexistente a disciplina especifica da
aposentadoria especial do servidor, imp8e-se a adogdo, via pronunciamento
judicial, daquela prépria aos trabalhadores em geral - artigo 57, § 1°, da Lei n°
8.213/91.

(Ml 721, Relator(a): MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
30/08/2007, DJe-152 DIVULG 29-11-2007 PUBLIC 30-11-2007 DJ 30-11-

L Art. 8° Reconhecido o estado de mora legislativa, sera deferida a injuncdo para: | - determinar prazo
razoavel para que o impetrado promova a edi¢do da norma regulamentadora; Il - estabelecer as condigdes
em que se dard o exercicio dos direitos, das liberdades ou das prerrogativas reclamados ou, se for o caso,
as condicBes em que poderéa o interessado promover agdo prépria visando a exercé-los, caso nao seja suprida
a mora legislativa no prazo determinado. Paragrafo Unico. Sera dispensada a determinacéo a que se refere
o0 inciso | do caput quando comprovado que o impetrado deixou de atender, em mandado de injungdo
anterior, ao prazo estabelecido para a edicdo da norma.
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2007 PP-00029 EMENT VOL-02301-01 PP-00001 RTJ VOL-00203-01 PP-
00011 RDDP n. 60, 2008, p. 134-142)

EMENTA: MANDADO DE INJUNCAO. APOSENTADORIA ESPECIAL
DO SERVIDOR PUBLICO. ARTIGO 40, § 4°, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. AUSENCIA DE LEI COMPLEMENTAR A DISCIPLINAR A
MATERIA. NECESSIDADE DE INTEGRACAO LEGISLATIVA. 1.
Servidor publico. Investigador da policia civil do Estado de S&o Paulo.
Alegado exercicio de atividade sob condigbes de periculosidade e
insalubridade. 2. Reconhecida a omissdo legislativa em raz8o da auséncia de
lei complementar a definir as condicfes para o implemento da aposentadoria
especial. 3. Mandado de injuncdo conhecido e concedido para comunicar a
mora a autoridade competente e determinar a aplicacéo, no que couber, do art.
57 da Lei n. 8.213/91.

(MI 795, Relator(a): CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em
15/04/2009, DJe-094 DIVULG 21-05-2009 PUBLIC 22-05-2009 EMENT
VVOL-02361-01 PP-00078 RTJ VOL-00210-03 PP-01070)

Conforme se verifica, a Suprema Corte constatou a existéncia de lacuna
normativa, tendo em vista a auséncia de regulamentacéo de comando constitucional por
norma infraconstitucional. Porém, os métodos de integracdo empregados ndo foram
apresentados de forma explicita pelos magistrados. Por outro lado, isso ndo impede que
sejam identificados os instrumentos que parecem fundamentar esses casos.

Em primeiro lugar, seguindo a ordem indicada no artigo 4° da Lei de Introducéo
as normas do Direito brasileiro, o Supremo Tribunal Federal parece ter recorrido a
analogia, que consiste em “aplicar, a um caso ndo contemplado de modo direto ou
especifico por uma norma juridica, uma norma prevista para uma hipétese distinta, mas
semelhante ao caso ndo contemplado”, conforme licdo de Maria Helena Diniz (DINIZ,
2009, p. 455).

A aplicacdo analdgica requer que: (i) o caso analisado ndo esteja previsto em
norma juridica; (ii) o caso ndo contemplado tenha com o previsto, pelo menos, uma
relacdo de semelhanca; e (iii) o elemento de identidade sobreleve a diferenca. Sob essa
Otica, é possivel sustentar que estdo cumpridos 0s requisitos para integracdo mediante
analogia nesse caso.

Com efeito, a disciplina da aposentadoria dos servidores publicos que laboram sob
condicGes especiais de trabalho ndo estava prevista em norma juridica alguma, uma vez
que néo foi editada a lei complementar a que se referia o artigo 40, 84°, da Constituigéo
da Republica. No entanto, a situacéo juridica dos trabalhadores de empresas privadas,
sujeitos a condicOes que prejudiquem sua saude ou integridade fisica, esta regulada na

Lei 8.213/91, especificamente no artigo 57 e seguintes do diploma legal.
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Entre as situacOes prevista e ndo prevista, ha nitidamente uma relacdo de
semelhanga, pois tanto os servidores publicos quanto os trabalhadores privados fazem
parte do género trabalhadores e podem estar sujeitos as mesmas condic¢Ges especiais de
risco a saude e integridade fisica que justificariam o direito a aposentadoria diferenciada.
Além disso, ha proximidade entre as categorias no tocante a determinados direitos
inscritos no artigo 7°, da Constituicdo, que também se aplicam aos servidores publicos,
por forga do artigo 39, §3°, entre eles a “reduc¢@o dos riscos inerentes ao trabalho, por
meio de normas de saude, higiene e seguranga”.

No mais, tal elemento de identidade sobreleva a diferenca entre os casos, esta
ultima consistente no vinculo juridico especifico que os servidores pablicos entretém com
o Estado. Assim, preenchidos os requisitos, é perfeitamente possivel incidir a chamada
analogia legis, que consiste na aplicacdo de uma norma existente, destinada a reger caso
semelhante ao previsto.

Nesse sentido, prestigia-se o fundamento principal da analogia que €é a igualdade
juridica entre os individuos. N&o haveria sentido em tratar diferente situagdes que estdo
parificadas por semelhancas relevantes, sob pena de tratar de modo distinto cada qual,
sem que haja razdo de direito fundante. A rigor, € a prépria identidade de razéo o elemento
justificador da aplicabilidade da norma a casos ndo previstos, mas substancialmente
semelhantes. A respeito da questdo vale citar trecho do voto da Min. Carmen Lucia no
MI 795/DF:

“A circunstancia especial de exercicio de atividade de risco do Impetrante -
alcada, pois, a condicdo de atividade perigosa - ndo poderia ser equiparada
aquela em que o desempenho das fungdes publicas ndo contém esse fator, pelo
que, para plena eficdcia do principio da isonomia, ha de serem adotados
critérios diferenciados na definicéo de sua aposentadoria”.

Conquanto se trate do uso de analogia com o objetivo de conferir, em concreto,
direito ndo regulado em lei, em favor do servidor, com repercussdo econémica para o ente
publico — circunstancia que poderia ser compreendida como 6bice a implementacdo direta
pelo Judiciério, em vista da Separagdo dos Poderes e de vedagOes previstas no artigo 167
da Constituicdo -, o caso pode ser enquadrado como relacionado a falta de norma
regulamentadora, que torna inviavel o exercicio pleno do direito constitucional a
aposentadoria, viabilizando, por isto, 0 mandado de injuncéo e o preenchimento da lacuna
em via judicial. Este fator certamente contribui para o resultado alcancado, dado que, pela

via eleita, legitima-se, com maior forca argumentativa, a intervencéo realizada.
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Cumpre destacar que, além da analogia, também a equidade, prevista no artigo 5°,
da Lei de Introducao as normas do Direito brasileiro, parece fundamentar, implicitamente,
a integracao realizada pela Suprema Corte.

Consta no voto condutor exarado no MI 795 uma forte preocupacdo em
demonstrar a injustica na manutencao da mora legislativa em regulamentar o dispositivo
da Constituicdo por longo periodo, deixando os servidores a margem do exercicio de
direito constitucional, ao passo que outros trabalhadores, em situacdo semelhante, séo
contemplados com o beneficio da aposentadoria especial. Nesse sentido, segue trecho

transcrito:

“Como trabalhador, o servidor publico tem direitos sociais fundamentais
assegurados constitucionalmente, entre eles, o trabalho seguro, garantido pela
Constituicdo da Republica em seus arts. 79, inc. XXII, e 39, § 3°, do que resulta
que ndo pode ser Obice a ndo-concessdo ou ao ndo-reconhecimento da
aposentadoria especial a inexisténcia de lei complementar, apds vinte anos de
vigéncia da norma constitucional que a assegura, sem que tenha ainda
sobrevindo aquela legislagdo a tornar viavel o exercicio de tal direito”.

A Ministra Carmen LdUcia recorre, ainda, a inteleccbes sobre o alcance e
efetividade das normas constitucionais e o dever do Judiciario de concretiza-las,
justificando a alteracao de posicionamento da Suprema Corte em relacdo ao contedo das
sentencas proferidas em mandados de injuncdo: de mero reconhecimento da mora

legislativa para concesséo do direito em favor do impetrante, conforme se infere abaixo:

“Considerar o contrario é trazer um sentimento de frustracdo & sociedade, ao
cidaddo que, ao ndo obter a efetividade a um seu direito, passa a descrer ndo
apenas no 6rgdo encarregado de elaborar a norma, mas também no Poder
Judiciario e, em escala, na prépria Constituicdo da Republica”.

Dessa forma, a Relatora buscou, também, ainda que ndo expressamente, fazer uso
de ideias relacionadas a equidade, realcando a injustica que adviria caso ndo fosse
concedido o direito pleiteado no mandado de injungéo.

Ante 0 exposto, percebe-se que a jurisprudéncia comentada se utilizou
especialmente da técnica de integracdo de analogia, recorrendo o Tribunal, também, a
equidade para solucdo do caso concreto.

Vale acrescer que, tivessem 0s precedentes sido julgados na vigéncia da Emenda
Constitucional n° 103 de 2019, talvez o resultado alcanc¢ado fosse distinto. Isso porque,

alterou-se o artigo 40, 84°, da Constituicdo, para afirmar que “é vedada a adocéo de
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requisitos ou critérios diferenciados para concessao de beneficios em regime préprio de
previdéncia social, ressalvado o disposto nos 88 4°-A, 4°-B, 4°-C e 5°”. Nos dispositivos
acrescidos, quais sejam, 4°-A, 4°-B, 4°-C, ha a previsao de que poderao ser estabelecidos
por lei complementar do respectivo ente federativo idade e tempo de contribuicao
diferenciados para casos especificos como portadores de deficiéncia.

A disposicdo normativa nova poderia justificar a interpretacéo de que ndo haveria
lacuna normativa, mas tdo somente uma faculdade ndo exercida pelo legislador de
implementar o regime juridico diferenciado. 1sso, contudo, ndo afastaria 0 argumento de
possivel quebra da isonomia com trabalhadores do setor privado. Nessa linha, € relevante

aferir se haverd manutencéo do posicionamento do Tribunal para casos futuros.

1.4 EXERCICIO DO DIREITO DE GREVE POR SERVIDORES PUBLICOS

Outro precedente em gque houve constatacao e colmatacédo de lacuna pelo Supremo
Tribunal Federal diz respeito ao direito de greve de servidores publicos, previsto no artigo
37, inciso VII, da Constitui¢do. De acordo com o dispositivo, o direito sera exercido “nos
termos e nos limites definidos em lei especifica”. Contudo, esta lei, até 0 momento, ndo
foi editada, a exemplo do caso anterior.

Ao apreciar os mandados de injungdo n® 670 e 708, de Relatoria do Min. Gilmar
Mendes, julgados na mesma data, a Suprema Corte considerou a existéncia de omissao
legislativa no caso concreto, indicando que a auséncia de parametros juridicos em
legislagdo propria para controle de supostos “abusos cometidos na deflagragdo desse tipo
especifico de movimento grevista” teria favorecido “que o legitimo exercicio de direitos
constitucionais” fosse “afastado por uma verdadeira ‘lei da selva.

A solucdo adotada pelo STF foi utilizar, por analogia, a disciplina normativa
criada para o exercicio do direito de greve dos trabalhadores em geral, quanto as
chamadas “atividades essenciais”, delineada nos artigos 9°a 11 da Lei n® 7.783/1989. No
entanto, a0 empreender essa tarefa, a Corte ndo deixou de sublinhar o “inegavel conflito
existente entre as necessidades minimas de legislacéo para o exercicio do direito de greve
dos servidores publicos civis (...), de um lado, e o direito a servicos publicos adequados

e prestados de forma continua a todos os cidaddos, de outro”.

2 MI 670, Relator(a): MAURICIO CORREA, Relator(a) p/ Acorddo: GILMAR MENDES,
Tribunal Pleno, julgado em 25/10/2007, DJe-206 DIVULG 30-10-2008 PUBLIC 31-10-2008 EMENT
VOL-02339-01 PP-00001 RTJ VOL-00207-01 PP-00011 e MI 708, Relator(a): GILMAR MENDES,
Tribunal Pleno, julgado em 25/10/2007, DJe-206 DIVULG 30-10-2008 PUBLIC 31-10-2008 EMENT
VOL-02339-02 PP-00207 RTJ VOL-00207-02 PP-00471.
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Mesmo adotando a identidade de motivo da norma prevista para os trabalhadores
em geral, a ser aplicada no caso dos servidores publicos, o Supremo destacou a
possibilidade de imposigdo de regime de greve mais severo, em virtude de se tratar de
servigos ou atividades essenciais, concluindo que a enunciacgéo (e aplicacdo) do regime
fixado pelos artigos 9° a 11, da Lei n°® 7.783/1989 é apenas exemplificativa (numerus

apertus). Confira-se:

“4.3 Em razdo dos imperativos da continuidade dos servicos publicos, contudo,
ndo se pode afastar que, de acordo com as peculiaridades de cada caso concreto
e mediante solicitacdo de entidade ou 6rgdo legitimo, seja facultado ao tribunal
competente impor a observancia a regime de greve mais severo em razao de
tratar-se de "servicos ou atividades essenciais”, nos termos do regime fixado
pelos arts. 90 a 11 da Lei no 7.783/1989. Isso ocorre porque ndo se pode deixar
de cogitar dos riscos decorrentes das possibilidades de que a regulagdo dos
servigos publicos que tenham caracteristicas afins a esses "servigos ou
atividades essenciais” seja menos severa que a disciplina dispensada aos
servigos privados ditos "essenciais". 4.4. O sistema de judicializag&o do direito
de greve dos servidores publicos civis esta aberto para que outras atividades
sejam submetidas a idéntico regime. Pela complexidade e variedade dos
servicos publicos e atividades estratégicas tipicas do Estado, ha outros servigos
publicos, cuja essencialidade ndo esta contemplada pelo rol dos arts. 90 a 11
da Lei no 7.783/1989. Para os fins desta decisdo, a enunciacdo do regime
fixado pelos arts. 90 a 11 da Lei no 7.783/1989 é apenas exemplificativa
(numerus apertus)”.

(MI 708, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em
25/10/2007, DJe-206 DIVULG 30-10-2008 PUBLIC 31-10-2008 EMENT
VOL-02339-02 PP-00207 RTJ VOL-00207-02 PP-00471)

Em julgado mais recente, todavia, o STF trilhou posicionamento restritivo em
relacdo ao direito de greve, declarando que este ndo seria um direito absoluto, sendo
vedado aos policiais civis e a todos os servidores publicos que atuem diretamente na area
de seguranca publica, nos termos do voto do Ministro Alexandre de Moraes (ARE n°
654.432/G0)3.

No caso concreto, discutiu-se se seria aplicvel a servidores publicos civis
(policiais civis) o disposto no artigo 142, 83°, 1V, da Constituicdo Federal, que proibe o
exercicio de greve e a sindicalizacdo para militares e é extensivel aos membros das
Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares dos entes federados, por forca do
artigo 42, 8§ 1°, também do Texto Constitucional.

E interessante notar que o proprio Supremo Tribunal Federal afirma ndo se utilizar
da analogia ao artigo 142, §3° da Constituicdo, para impor a proibicdo a greve,

sustentando que esta adviria da “prevaléncia do interesse publico e do interesse social na

3 STF. Plenario. ARE 654432/GO, Rel. orig. Min. Edson Fachin, red. p/ o ac. Min. Alexandre de Moraes,
julgado em 5/4/2017 (repercusséo geral) (Info 860).

Brazilian Journal of Development, Curitiba, v.7, n.10, p. 99073-99087 oct. 2021



Brazilian Journal of Development
ISSN: 2525-8761

99084

manutencdo da seguranca publica, da ordem e da paz social sobre o interesse individual
de determinada categoria dos servidores publicos”.

Dessa forma, € relevante perceber que nesta matéria o STF buscou utilizar,
originalmente, a analogia para preencher a lacuna identificada no ordenamento juridico,
mas nao deixou de apontar cautelas na aplicacdo irrestrita do direito previsto para 0s
trabalhadores em geral. Em alguma medida, esta compreensao realca, a um s6 tempo, a
identidade de motivo para reproduzir a disciplina normativa em favor dos servidores
publicos e a auséncia de compatibilidade para regular integralmente todos os agentes e
servigos desempenhados.

No Agravo em Recurso Extraordinario mencionado, a Corte buscou o caminho
inverso para demonstrar a auséncia de semelhanca das carreiras policiais com o0s demais

servidores publicos.

1.5 PRAZO PARA QUE TRIBUNAIS DE CONTAS PROCEDAM AO JULGAMENTO
DA LEGALIDADE DO ATO DE CONCESSAO INICIAL DE APOSENTADORIA,
REFORMA OU PENSAO DE AGENTES PUBLICOS

O terceiro precedente examinado neste artigo diz respeito a definicdo de prazo
para que os Tribunais de Contas procedam ao julgamento da legalidade do ato de
concesséo inicial de aposentadoria, reforma ou penséo.

De acordo com o Supremo Tribunal Federal, o ato de aposentadoria constitui ato
administrativo complexo, que somente se aperfeicoa apos a apreciacdo de sua legalidade
pela Corte de Contas. Depois do exame acerca do preenchimento dos requisitos legais
para aposentadoria no ambito do 6rgdo publico ao qual o servidor estd vinculado,
concede-se o beneficio, que, todavia, fica sujeito a analise posterior dos Tribunais de
Contas para que seja considerado definitivo, nos termos do artigo 71, inciso Ill, da
Constituicdo.

No Recurso Extraordinario n° 636.553/RS*, a Unido sustentou que n&o se aplicaria
0 prazo decadencial previsto no artigo 54, da Lei n° 9.7984/99, sobre a pretensdo da

4 Recurso extraordinario. Repercusséo geral. 2. Aposentadoria. Ato complexo. Necessaria a conjugacéo das
vontades do 6rgdo de origem e do Tribunal de Contas. Inaplicabilidade do art. 54 da Lei 9.784/1999 antes
da perfectibilizacdo do ato de aposentadoria, reforma ou pensdo. Manutencdo da jurisprudéncia quanto a
este ponto. 3. Principios da seguranca juridica e da confianga legitima. Necessidade da estabilizacdo das
relagBes juridicas. Fixacdo do prazo de 5 anos para que o TCU proceda ao registro dos atos de concessao
inicial de aposentadoria, reforma ou pensdo, apos o qual se considerardo definitivamente registrados. 4.
Termo inicial do prazo. Chegada do processo ao Tribunal de Contas. 5. Discussdo acerca do contraditorio
e da ampla defesa prejudicada. 6. TESE: "Em atencdo aos principios da seguranca juridica e da confianca
legitima, os Tribunais de Contas estdo sujeitos ao prazo de 5 anos para o julgamento da legalidade do ato
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Administracdo Publica de rever o ato de concessao da aposentadoria, quando identificada
irregularidade neste, posto que, sendo ato complexo, ainda inexistiria ato acabado
definitivamente.

O Supremo Tribunal Federal entendeu que ndo havia uma lei indicando qual seria
0 prazo para que os Tribunais de Contas procedessem ao julgamento desses atos
administrativos ampliativos de direito. O entendimento adotado foi no sentido de que,
embora ndo aplicavel o artigo 54, da Lei de processo administrativo federal — por se tratar
de ato complexo —, seria necessario fixar, por analogia, algum lapso temporal para que as
Cortes de Contas exercessem seu dever constitucional, por motivos de seguranca juridica
e necessidade de estabilizacdo das relacdes.

No voto do Relator, Min. Gilmar Mendes, consta expressamente a afirmacao de
que ndo ha norma incidente a hipétese, sendo aplicavel, por este motivo, o disposto no
artigo 4°, da LINDB, que trata dos métodos de integracdo. A proposta adotada foi de
aplicar, por analogia, o Decreto n° 20.910/1932, notadamente seu artigo 1°, que dispde
sobre a conhecida prescri¢do quinquenal em favor da Administracdo Pablica.

A identidade de motivo para aplicacdo da norma foi fundamentada a partir do

principio da isonomia, nos seguintes termos:

“Ora, se 0 administrado tem o prazo de 5 anos para buscar qualquer direito
contra a Fazenda Publica, também podemos considerar que o Poder Publico,
no exercicio do controle externo, teria 0 mesmo prazo para rever eventual ato
administrativo favoravel ao administrado.

Podemos citar ainda a utilizagdo do prazo de 5 anos pela Lei 9.873/1999 (que
dispde sobre a “prescricdo para 0 exercicio de ac¢do punitiva pela
Administragdo Publica Federal, direta e indireta”), bem como a propria Lei
9.784/1999, que, apesar de ndo se aplicar diretamente ao caso, pode servir de
diretriz para a fixagdo de prazo razoavel ao Tribunal de Contas™.

Assim, o critério adotado para justificar a reproducédo da norma ao caso concreto
liga-se, mais intensamente, ao fundamento de isonomia e ndo de identidade de motivo,
eis que as demais leis versam sobre aspectos distintos. Ademais, a seguranca juridica,
enquanto principio geral do direito, também possuiu forca argumentativa para a solucéo
do caso, justificando a necessidade de aplicar algum prazo razoavel a atuagdo dos

Tribunais de Contas.

de concessdo inicial de aposentadoria, reforma ou pensédo, a contar da chegada do processo a respectiva
Corte de Contas". 7. Caso concreto. Ato inicial da concessdo de aposentadoria ocorrido em 1995. Chegada
do processo ao TCU em 1996. Negativa do registro pela Corte de Contas em 2003. Transcurso de mais de
5 anos. 8. Negado provimento ao recurso. (RE 636553, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno,
julgado em 19/02/2020, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-129
DIVULG 25-05-2020 PUBLIC 26-05-2020)
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Ao final, a tese encampada pela Suprema Corte foi: “em atencdo aos principios da
seguranca juridica e da confianca legitima, os Tribunais de Contas estao sujeitos ao prazo
de 5 anos para o julgamento da legalidade do ato de concesséo inicial de aposentadoria,

reforma ou penséo, a contar da chegada do processo a respectiva Corte de Contas”.

4 CONCLUSAO

Nos julgados indicados neste trabalho, infere-se que a analogia foi 0 método de
integracdo mais utilizado pelo Supremo Tribunal Federal. Nos casos narrados, a Corte
buscou solucionar a lacuna normativa constatada por meio da aplicacdo de norma
direcionada a regular outra hipdtese, mas com identidade de motivo, a justificar a sua
transposicéo para o caso concreto analisado.

O uso da analogia fornece alguma margem de seguranca ao intérprete, pois
permite a aplicacdo de parametros legais ja estabelecidos pelo legislador, ainda que para
hipdtese distinta, desde que demonstrado o elemento de identidade que une as situacoes.

Nesse sentido, cabe destacar que, nos precedentes relativos a aposentadoria
especial do servidor publico, a Corte buscou demonstrar, com forte dnus argumentativo,
a relacdo de semelhanca entre os agentes publicos e os trabalhadores em geral, adotando,
por fim, a equidade para preencher a lacuna. Por sua vez, nas decisdes referidas ao
exercicio do direito de greve, percebe-se que o STF utilizou, originalmente, a analogia
para colmatar o vazio normativo identificado no ordenamento juridico, mas ndo deixou
de apontar cautelas na aplicacdo irrestrita das normas previstas para os trabalhadores em
geral aos agentes publicos, tanto que, posteriormente, em julgado recente, entendeu nédo
ser viavel conduta grevista por carreira policial.

Com relagéo ao precedente que fixou prazo para que o Tribunal de Contas julgue
a legalidade de ato de concessdo inicial de aposentadoria, verifica-se que se partiu para a
adocdo do artigo 1°, do Decreto n° 20.910/32. Contudo, é questionavel a relacdo de
semelhanca entre 0 caso analisado e a hipOtese prevista, sendo possivel, apontar, na
verdade, distin¢des relevantes. Neste caso, cabe afirmar que o STF adotou também a
seguranga juridica como principio geral do direito para colmatar a lacuna identificada.

Do quadro exposto, é importante ressaltar que nem sempre o 6rgdo julgador
aponta, explicitamente, quais métodos de integracdo foram utilizados. No entanto, o ideal
seria que a Corte delimitasse e argumentasse, com minudéncia, a incidéncia de uma ou
outra ferramenta, para conhecimento adequado da atividade hermenéutica empreendida e

mesmo para controle, via recurso, ou social.
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