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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
CONSTITUICAO E DEMOCRACIA I

Apresentacdo

A obra em apresentac&o, originada do Grupo de Trabalho Constitui¢céo e Democracia Il, no
ambito do XXV Congresso do CONPEDI, sediado na UNICURITIBA, no Parana, contou
com a colaboragdo de pesqguisadores de Programas de Pos-graduacéo de todo o Brasil. Os
temas, que enfrentam a tensdo entre a democracia e o constitucionalismo, buscam delinear a
interacdo entre os poderes do Estado em momento de crise institucional que o pais vivencia.

Os excessos do Poder Judici&rio sdo contrapostos, em artigos que integram esta obra, as
omissdes do Poder Legidativo e as falhas de governanca e de controle do Poder Executivo. O
aporte filosofico e socioldgico encontrado nos textos enriquece a discussdo, ofertando
solucdes possiveis que passam necessariamente pelo refor¢co democrético.

A postura mais ativa do Judiciario € identificada como de perigosa inser¢céo na esfera da
democracia, tanto representativa quanto participativa. As decisdes do Supremo Tribunal
Federal, ao funcionar como legislador positivo, avancam e definem questdes ndo submetidas
as necessérias discussdes nos foros adequados — especialmente no &mbito do Legidativo.

Os estudos apresentados permitem ao leitor perceber o alcance e 0 conjunto de problemas
identificados por pesguisadores em razéo dessa postura mais ativa da Corte Constitucional
brasileira.

Profa. Dra. Anna Candida da Cunha Ferraz - UNIFIEO

Prof. Dr. Henrique Ribeiro Cardoso — UFS/UNIT



AUXILIO-MORADIA: ANALISE CB[TICA DE SUA CONCESSAO PELO
MINISTRO LUIZ FUX NA ACAO ORDINARIA N° 1.773NO STF

HOUSING ASSISTANCE: CRITICAL ANALYSISOF THE ARGUMENTSUSED
FOR THE MINISTER LUIZ FUX- SUPREME COURT OF BRAZIL IN ORDINARY
ACTION N°1.773

Ana Paula Matosinhos 1
Edimur FerreiraDeFaria?2

Resumo

A proposta deste artigo € analisar criticamente os argumentos juridicos utilizados pelo

Ministro do STF, Luiz Fux, na A¢do Ordinéria n® 1.773 ao conceder o beneficio do auxilio-
moradia a determinados servidores publicos. A referida gjuda de custo sera abordada no

ambito constitucional ,com a implantacdo do sistema de subsidios. Nesse caminho

demonstraremos a utilizacgo de decisdes judiciais para sustentar uma falsa legitimidade de
direitos, que se travestem de forma legal, mas se distanciam do efetivo Estado de Direito,

contribuindo para a manutencdo de um sistema permanente de privilégios a determinados
agentes publicos.

Palavras-chave: Agentes publicos, Subsidios, Auxilio-moradia

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this article is to analyze the legal arguments used by the Eminent Minister of
the Federal Supreme Court of Brazil, Luiz Fux, the Ordinary Action No. 1773 to grant the
housing allowance to public officials . Said allowance will be addressed in the constitutional
framework after the implementation of the subsidy system. A fact that proves the use of
judicial decisions to sustain a false legitimacy rights, that cross dress legally, but move away
from the effective rule of law, contributing to the maintenance of a permanent system of
privileges to certain public officials.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Public officials, Subsidies. housing assistance

1 mestre e doutoranda pela PUCMINAS
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1 INTRODUCAO

O artigo em tela analisa os argumentos utilizados na decisao judicial proferida pelo
Ministro Luiz Fux para a concessao do auxilio-moradia aos juizes federais na A¢do Ordinaria
n® 1.773, no Supremo Tribunal Federal, na data de 19 de setembro de 2014, com repercussoes
automaéticas para regimes juridicos dos membros do Poder Judiciério e dos equiparados por
comando normativo.

Inicialmente sera abordada a origem do Direito Administrativo e o simulacro do
principio da separacdo de poderes como forma de perpetuar regimes administrativos que
privilegiem determinadas corporagoes.

Em virtude da separacdo de poderes e da estrutura organizacional do Estado brasileiro,
foram criados varios oOrgdos publicos com fungbes executivas, legislativas e judiciais
compreendendo diversas atribuicdes legais, que serdo desempenhadas por agentes publicos
sejam eles agentes politicos, servidores publicos, empregados publicos e particulares em
colaboracdo com a administracéo.

Ressalte-se que o0s agentes publicos sdo submetidos a direitos e deveres na execucao
de suas atribuicBes, o que se denomina de regime juridico administrativo de pessoal,
conforme orientacOes estabelecidas na Constituicdo da Republica e em leis especificas. Em
grande parte tem natureza pecuniaria e sdo justificados pela Administracdo como necessarios
ao bom andamento da atividade administrativa: motivacdo profissional, valorizacdo do
profissional, moralidade, juridicidade, mas que na verdade, encobrem o seu verdadeiro
fundamento, o de gozar de um regime de direitos que Ihes dé superioridade seja de ordem
econdmica ou social, que os desigualam dos comuns, destacando a hegemonia da sua
corporacao.

Um desses “direitos” que ultimamente esta no foco de embates académicos,
doutrinrios e judicias é o auxilio-moradia, uma ajuda de custo prevista em diversas leis e
concedida, com certa frequéncia, por decisdo judicial a determinadas categorias de servidores.

O problema a ser enfrentado € que o auxilio-moradia foi concedido na A¢do Ordinéria
n°® 1773 no Supremo Tribunal Federal, em carater liminar a uma espécie de servidores
publicos que recebem a prestacdo pecuniaria por meio de subsidios sem qualquer carater de
necessidade e transitoriedade.

O tema central analisard os argumentos judiciais utilizados pelo ministro Luiz Fux
para legitimar o auxilio-moradia, respondendo ao seguinte. Apds a Emenda Constitucional n°

19 de 4 de junho de 1998 se permite a manutencdo ou criacdo do auxilio- moradia? A
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LOMAN, Lei orgénica da Magistratura Nacional, Lei Complementar n°® 35 de 14 de marco de
1979, ao prever o auxilio-moradia possui aplicabilidade imediata? O auxilio-moradia pode ser
concedido em condi¢bes normais de exercicio da funcéo publica? Coaduna com os principios
constitucionais a sua concessao?

Justifica-se esse tema porque o Estado de Direito ndo pode mais ser utilizado como
simulacro para o cometimento de atos que se revestem falaciosamente de igualdade, mas que
na verdade consiste na manutencdo de sistema hierarquico baseado em privilégios sem
qualquer vinculacdo com a funcdo estatal. A utilizacdo dos principios administrativos nédo
pode ser mascarada apenas com a rubrica da nomenclatura, e sim condizente com a relacéo
entre conteudo e realidade.

Como marco tedrico, Ricardo Sanin Restrepo com a Teoria Critica Constitucional e
seus ensinamentos sobre simulacro e encriptacdo das Constituicdes. No direito administrativo,
Paulo Otero, Gustavo Binembojm e Maria Sylvia Zanella di Pietro.

Objetiva-se ressaltar a presenca do simulado Estado Democrético de Direito na
justificacdo da concessdo do auxilio — moradia a magistrados e a falsa construgédo da ideia de
justica, de igualdade, moralidade e juridicidade na decisdo do ministro Luix Fux na ADIN
1.773 de 14 de setembro de 2014.

2 A ORIGEM DO DIREITO ADMINISTRATIVO E DOS REGIMES JURIDICOS
ADMINISTRATIVOS

Ao estudar a origem do Direito Administrativo verifica-se que os autores classicos
estrangeiros e brasileiros a remetem a dois paradigmas na Franga poOs- revolucionéria: o
advento do Estado de Direito e o principio da separacdo de poderes.

Conforme assevera Otero (2003) o surgimento do Direito Administrativo e de suas
categorias juridicas peculiares tais como supremacia do interesse publico, prerrogativas da
Administragéo, discricionariedade, mérito administrativo, representaram antes, uma forma de
sobrevivéncia das praticas administrativas do Antigo Regime do que a sua superacao.

Otero (2003) relata que:

“A ideia classica de que a Revolugdo Francesa comportou a instaura¢do do
principio da legalidade administrativa, tornando o Executivo subordinado a
vontade do Parlamento expressa através da lei, assenta num mito repetido por

sucessivas geragdes: a criagdo do direito administrativo pelo Conseil d’Etat,
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passando a Administragdo Publica a pautar-se por normas diferentes daquelas
que regulavam a actividade juridico-privada, ndo foi um produto da vontade
da lei, antes se configurava como uma intervencéo decisdria autovinculativa
do Executivo sob proposta do Conseil d’Etat”.( OTERO, 2011, p. 16)

Quanto ao postulado da separacédo de poderes afirma BINEMBOJM (2008) que:

“A invocagdo do principio da separacdo de poderes foi um simples pretexto,
mera figura retdrica, visando a atingir o objetivo de alargar a esfera de
liberdade deciséria da Administracdo, tornando-a imune a qualquer controle
judicial. Alias, o modelo de contencioso em que a Administragdo julgaria a si
prépria, ndo representou inovacdo da Revolucdo Francesa, sendo, ao revés,
uma continuidade daquele vigorante no Antigo Regime”. (BINEMBOJM,
2008, p. 43).

Na Franca e outros diversos paises europeus, como Italia, Espanha e Portugal, o
Direito Administrativo ja nasceu forte, sistematizando um regime juridico préprio para 0s
administradores, os colocando em grau de superioridade em relagdo aos administrados.

O Direito Administrativo brasileiro se estruturou a partir da implantacdo da Republica
com influéncias européias (Franca, Italia) e norte-americanas, mas também ndo abandonou a
estrutura ja existente no periodo do Brasil-col6nia, marcado pela existéncia de privilégios dos
administradores. O modelo de administracdo francesa baseado na perpetuacéo das estruturas
organizacionais ja existentes no Antigo Regime absolutista, com demasiado poder do
Executivo, orientou a estrutura organizacional da Administracdo Publica Brasileira. Do
modelo norte-americano vieram a forma de Estado federado, o sistema presidencialista e o
monopdlio jurisdicional do Judiciario, que levou a supressao da jurisdicdo administrativa, ja
entdo pouco existente no Brasil.

Buarque de Holanda (1995) relata que:

“ No Brasil, 0 modelo de administracdo implantado a reboque da colonizacédo
de exploracdo, somado ao patrimonialismo da Coroa portugués que se tornou
nota caracteristica da cultura politica brasileira, encontrou no figurino Francés
do direito administrativo material farto para se institucionalizar e legitimar”.
(BUARQUE DE HOLANDA, 1995, p.143).
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Mesmo que o Direito Administrativo tenha simulado os seus paradigmas originarios, e
até mesmo, se descolado do direito constitucional, ele se criou e se nutriu de categorias,
principios e regras préprios, como ocorreu com a criacdo de regimes juridicos
administrativos: ato administrativo, servicos publicos, contratos administrativos e servidores
publicos.

As normas a que se submetem os agentes publicos também fizeram parte dessa
evolucdo historica e garantiram a perpetuacdao, desde sua origem, de um sistema em que
muitas vezes se utiliza do termo prerrogativa para simular a legitimidade de uma ilegalidade

em sentido amplo, afastando até mesmo a aplicacdo de comandos constitucionais.

3 A SEPARACAO DE PODERES COMO REFERENCIAL PARA A ORGANIZACAO
ESTATAL

O Estado de Direito possui uma concepgédo tripartite de funcbes: a legislativa, a
administrativa e a judicial, em que a cada um dos poderes, respectivamente, Poder
Legislativo, Executivo e Judiciario assume como funcéo principal.

Pela teoria dos checks and balances, todos os poderes desempenham funcdes tipicas,
garantidas constitucionalmente, mas tais fun¢fes também sdo encontradas secundariamente
nos outros poderes, constituindo o equilibrio entre a independéncia e a harmonia.

Assim todos os poderes desempenham funcdes de natureza administrativa,
principalmente em virtude de organizar a sua estrutura interna.

Embora o poder estatal seja uno, indivisivel e indelegavel, as funcdes tipicas e
atipicas serdo desempenhadas em uma estrutura organizacional, por meio de 6rgaos publicos
que na definicdo ampla de Administracdo Publica compreende os 6rgdos governamentais e

também os 6rgdos administrativos. Nesse sentido assevera Di Pietro (2015):

“Em sentido amplo, a Administracdo Publica, subjetivamente
considerada, compreende tanto o0s 0rgdos governamentais, Supremos,
constitucionais (Governo), aos quais incumbe tracar os planos de acéo,
dirigir, comandar, como também os 6rgdos administrativos, subordinados,
dependentes (Administracdo Publica em sentido estrito), aos quais incumbe
executar os planos governamentais; ainda em sentido amplo, porém,

objetivamente considerada, a Administracdo Publica, compreende a funcéo
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politica, que traga as diretrizes governamentais e a funcéo administrativa, que
as executa”. (DI PETRO, 2015, p.284).

Na estrutura apontada tém-se 6rgdos com funcdo tipica judicial, 6rgdos com funcédo
tipica legislativa e 6rgdos com funcdo tipica executiva, todos integrantes da Administracdo
Publica em sentido amplo.

Independentemente da estrutura organizacional adotada pelo Estado, o executor
propriamente, da funcéo publica é considerado agente publico e submetido a regime juridico

especial quando comparado ao direito civil e comercial.

4 A ATIVIDADE ADMINISTRATIVA E O SERVIDOR PUBLICO

O Estado, por ser pessoa juridica, ndo executa propriamente suas vontades, depende de
pessoas fisicas para satisfazer a sua finalidade, que € o bem comum. O Estado desenvolve as
atividades administrativas, utilizando-se da estrutura organizacional criada para esse fim, no
caso brasileiro, da Administragdo Publica Direta e Indireta ou pode prestd-las através de
outros sujeitos, transferindo para particulares o seu exercicio. Certo é que, ha uma relacéo
intrinseca entre Estado e 0 agente executor.

Pela Teoria do Orgdo, elaborada por Otto Gierke, a pessoa juridica manifesta sua
vontade através de 6rgaos, de tal forma que quando os agentes que compdem esses Grgaos
manifestam a sua vontade essa vontade é considerada como a vontade do préprio Estado. A
idéia que subsiste é a de imputacdo e ndo de representacao.

Di Pietro (2015) ainda aduz que “para a validade e o reconhecimento dessa teoria hé a
necessidade de que o agente esteja investido de poder juridico, ou seja, que ele tenha poder
reconhecido por lei ou pelo menos aparente ter esse poder juridico (funcionario de fato)”.

Agente publico é todo individuo ligado ao Estado por algum tipo de vinculo, e sua
atuacdo nessa qualidade representa a manifestacdo de vontade estatal; € pessoa fisica
mediante a qual o Estado se faz presente nas quatro esferas de Governo, Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios e nos trés Poderes do Estado, Executivo, Legislativo e
Judiciério integrando ou ndo a Administracdo Publica.

A expressdo agentes publicos e utilizada em sentido amplo e genérico, e a partir dela

pode-se identificar suas espécies que neste artigo terdo como marco teorico a classificacéo
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proposta por Di Pietro e Bandeira de Mello, que os classificam da seguinte forma: agentes
politicos, servidores publicos e particulares em colaboragéo com o poder publico®.

Mello (2014) entende que agente politico € apenas aquele que pode estabelecer normas
diretrizes, normas de condutas de comportamento estatal e de seus administrados que pode
definir metas e padrdes administrativos. S&o apenas os chefes dos executivos e membros do
legislativo (é o detentor de demanda do eletivo), logo sdo agentes publicos titulares dos cargos
estruturais a organizacdo politica do Pais, sendo agentes politicos apenas o presidente da
republica, os governadores, prefeitos e respectivos vices, os auxiliares imediatos dos chefes
do executivo.’

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “Servidor publico em sentido amplo, sdo as
pessoas fisicas que prestam servicos ao Estado e as entidades da Administracao Indireta, com
vinculo empregaticio e mediante remuneragéo paga pelos cofres publicos”.

Estatutarios ou servidor puablico em sentido estrito, sdo os titulares de cargo publico
efetivo e em comissdo, com regime juridico estatutario geral ou peculiar definidos em lei,
integrantes da Administracdo Direta, autarquias e fundacBes publicas com personalidade
juridica de Direito Publico.

Empregados Publicos séo os titulares de emprego publico da Administracdo Direta e
Indireta, regidos pela CLT, ndo ocupam cargo publico e ndo possuem estabilidade. Embora
regidos pela CLT, submetem-se as normas constitucionais referentes a requisitos iminentes do
cargo, investidura, acumulacdo, vencimentos entre outros.

Temporarios, exercem funcdo sem vinculacdo a cargo ou emprego publico e sdo
submetidos a regime juridico especial a ser disciplinado em lei de cada unidade da federacéo.
Atualmente, esse tipo de contratacdo s6 poderd ocorrer com a finalidade de atender a
necessidade temporéaria de excepcional interesse publico.

Os particulares em colaboracdo com o Poder Publico ndo fazem parte do Estado, eles
exercem funcdo publica, entretanto, ndo deixam de ser particulares.

Ha certa polémica doutrinaria quanto a classificacdo dos agentes politicos, mas néo

em relacdo a quais tipos de agentes recebem por meio de subsidios.

' Excluiremos dessa classificacdo os agente publicos militares que consta da obra de Maria Syvia Zanella di
Pietro.

“Corrente diferente foi difundida por Hely Lopes Meirelles para quem, agentes politicos sio so componentes do
governo nos seus primeiros escalfes, investidos em cargos, fungdes,mandatos ou comissdes, por nomeacéo,
eleicdo, designacdo ou delegacdo para o exercicio de atribui¢cGes constitucionais, inclui, os juizes, promotores,
defensores, ministros, e conselheiros dos tribunais de contas. Estendem para estes agentes porque estdo previstos
na constituicdo federal de onde recebem suas atribui¢bes ainda que de forma geral (genérica), também atuam
com independéncia funcional e possuem regime juridico préprio.
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Séo eles: todos os agentes publicos referidos no art. 39, § 4° da Constituigdo: membros
do Legislativo, Executivo e Judiciario, Ministros e Secretarios Estaduais e Municipais.
Membros do Ministério Publico (artigo 128 § 5°, I, c), integrantes da Advocacia Geral da
Unido, Procuradores dos Estados e do Distrito Federal e os Defensores Publicos (art. 135),
Ministros do Tribunal de Contas da Unido e Estados (art. 73, § 3°) e servidores publicos
policiais (art. 144, 8 9°). Além desses, conforme previsdao constitucional, outros servidores

organizados em carreira poderdo ter a escolha por esse regime por forca de lei.

5 A EMENDA CONSTITUCIONAL N° 19 DE 1998 E O SISTEMA REMUNERATORIO
POR MEIO DE SUBSIDIO.

Todo trabalhador tem direito a determinada remuneracdo em contrapartida ao
desenvolvimento da sua atividade, ou seja, a forca de trabalho prestado ao Estado.
Obviamente que os agentes publicos também sdo trabalhadores e tém direito social ao
recebimento de uma quantia paga em moeda nacional.

No regime juridico de direito publico envolvendo a Administracdo Publica Direta e
Indireta, de acordo com a classificacdo dos agentes publicos e do que é estipulado pela
Constituicdo da Republica, varias nomenclaturas sdo utilizadas para denominar essa
contraprestacdo estatal, que aparentemente seria salario. Dai que surgem 0s termos
remuneracao, vencimentos, vencimento e subsidio.

Essa sistematica envolve grandes problemas de analise tenho em vista que ndo é
unissona entre os estudiosos o significado de uma mesma nomenclatura, além disso, a propria
Constituicdo também confunde a terminologia®.

Nesse tema, tomar-se-a como marco teérico Justen Filho ( 2014) para quem a
remuneracdo € o montante financeiro pago a qualquer titulo a servidor como contrapartida
pelo desempenho de suas atividades”. Em acep¢do mais restrita, como definido pelo artigo 41
da lei 8.112/90 de 11 de dezembro de 1990, remuneracdo € o vencimento do cargo efetivo,
acrescido das vantagens pecuniarias permanentes estabelecidas em lei.

Portanto, remuneracdo seria a quantia total recebida pelo servidos publico naquele

referido més.

3 Verificam-se vérias passagens na Constituicdo de 1988 em que se constata erronea a terminologia usada, como
o artigo 37,X ao aludir ao termo remuneracao e a subsidio, como se fossem espécies de um género. Ja no inciso
XV do mesmo artigo faz referéncia a vencimentos e subsidios.
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Vencimento é a quantia referente a um valor bésico, previamente estabelecido por uma
norma juridica para aquela funcéo, é o que se chama de valor-base.

Vencimentos sdo as quantias recebidas quando aquele agente além do valor base tem
naquele més uma vantagem pecuniaria especifica que pode ou ndo ter se incorporado
permanentemente ao valor base, como, por exemplo, o auxilio-moradia.

Portanto, tém-se as seguintes equagdes: R = V; R = V+Vs.

A Ultima nomenclatura inserida na Constituicdo de 1988 é a que se refere ao subsidio.
Essa espécie remuneratoria surgiu com a reforma administrativa inserida pela Emenda
Constitucional n° 19, de 04 de junho de 1998. O termo subsidio veio substituir, para
determinadas categorias de agentes publicos, os termos remuneracdo ou vencimentos,
consubstanciando-se em importancia salarial de natureza alimentar paga pelo Estado em
retribuicéo por servicos prestados.

O objetivo principal foi tentar acabar com as disparidades de pagamento diante de
varios regimes juridicos dos entes da Federagdo; que utilizavam-se de adicionais,
gratificacdes, dentre outros, de forma variada, gerando confusdo, principalmente quando essas
questdes se tornavam conflituosas no Judiciéario.

Conforme ressalta Moreira Neto (2005):

“O resgate da figura do subsidio, no ambito da reforma administrativa
impulsionada pela EC 19/98, teve por escopo corrigir distor¢oes
ocasionadas pela falta de precis@o conceitual dos termos ‘vencimento’
e ‘remuneracdo’, de forma a tornar mais transparentes os saldrios de
agentes publicos ocupantes de cargos de alta relevancia para a
Administracdo Publica. Resta evidente que o intuito da reforma, neste
particular, foi evitar controvérsias e discussfes que, muitas vezes,
levavam a interpretacGes judiciais equivocadas sobre temas
relacionados aos salarios dos agentes publicos”. ( MOREIRA NETO,
2005, p.144).

Com essa alteracdo, o art. 39, § 4° passou a conter a seguinte norma:

“Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
instituirdo conselho de politica de administracdo e remuneracdo de pessoal,

integrado por servidores designados pelos respectivos Poderes”.
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“8 4° O membro de Poder, o detentor de mandato eletivo, os Ministros
de Estado e os Secretarios Estaduais e Municipais serdo remunerados
exclusivamente por subsidio fixado em parcela Unica, vedado o acréscimo de
qualquer gratificacdo, adicional, abono, prémio, verba de representacdo ou
outra espécie remuneratoria, obedecido, em qualquer caso, o disposto no art.
37, X e XI”.

Subsidio € a quantia devida aos agentes politicos e aos membros de Poder, consistente
em parcela Unica, excludente de qualquer outra verba.

Recriou-se a nomeclatura, mas os problemas nao acabaram.

A intencdo do constituinte foi atribuir aos agentes especificos o pagamento por meio
de parcela Unica, extinguindo vantagens de variada natureza prevista nas legislacOes
estatuarias, somente admitindo aquelas que tivessem carater necessario e transitério para o
exercicio da funcéo.

A Constituicdo manteve a norma do art. 39 83° em que se aplica aos ocupantes de
cargo publico uma série de direitos dos trabalhadores regidos pela CLT e o que aparentemente
parecia estar excluido, ganhou o contorno de inclusdo. Outro fator de instabilidade normativa
se refere ao fato de que também ndo estdo excluidas as verbas indenizatorias.

Di Pietro (2015) ressalta que:

“Quando  hd duas normas constitucionais  aparentemente
contraditorias, tem-se que adotar interpretacdo conciliatoria, para tirar
de cada uma delas o maximo de aplicabilidade possivel. No caso, tem-
se que conciliar 0 83° e 4° do artigo 39, de modo a entender que,
embora o segundo fale em parcela Unica, isto ndo impede a aplicagdo
do outro, que assegura o direito a determinadas vantagens, portanto,
igualmente com fundamento constitucional.” ( DI PIETRO, 2015, p.
289)

Subsidio se da em parcela Unica, portanto, o aproxima da definicdo de vencimento e
sim, a ele podem ser atribuidas vantagens que ndo estdo inseridas no contexto basico para
formacdo do salario, somando ainda o atributo da necessidade e transitoriedade, que
geralmente séo fatores determinantes a natureza indenizatoria.

Entretanto, uma série de beneficios imorais e injustos utilizam-se do formal manto da

legalidade para ganharem validade juridica, afastando-se da juridicidade. Quando se afasta do
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comando constitucional na esséncia, mas se utiliza falaciosamente dele como argumento de
validade, surge a nocéo de Constituicdo Encriptada.*

Restrepo (2014) utiliza o temo encriptacdo, principalmente se referindo a apropriagédo
da Constituicdo pelo Poder Judiciario, especialmente pelas cortes constitucionais, por meio de
uma linguagem hermética e codificada, criptografando o seu sentido em uma linguagem que
poucos tém acesso, afastando as pessoas dos processos decisorios e da construcdo das normas.
Mas ao mesmo tempo, legitimando falsamente o contetudo dessas decisdes.

No mesmo sentido, Quadros Magalhées (2013), analisando o fenémeno da encriptacéo
relata que:

“O poder assim permanece com poucos, sob controle, enquanto este
mecanismo processador de legitimidades faz com que as pessoas
aceitem as decisGes com o minimo questionamento possivel e sem
ameaca real a continuidade do sistema enquanto tal, com os interesses
e objetivos iniciais (modernos e excludentes) inalterados. O Poder
Judiciario moderno, inserido na légica das democracias majoritarias
liberais do estado constitucional moderno, funciona como uma
maquina processadora de legitimag&o de fatos, ou, em outras palavras,
situacOes de desigualdade, opressdo e exclusdo sdo muitas vezes
falsamente “legitimadas”, formalmente, pelo processo judicial”.
(in:faa.edu.br/revistas/docs/R1D/2013/RID_2013 08.0 novo
constitucionalismo democratico na América Latina e a superagdo da

modernidade europeia).

Os argumentos encontrados para a criacdo ou a manutencdo desses privilégios de
determinadas categorias chegam a virar motivo de vergonha e revolta até mesmo da sociedade
intelectual.

Sob essa Gtica, sera analisada a ajuda de custo por moradia.
5.1 O DILEMA ENTRE MORADIA E AUXILIO-MORADIA
Moradia® é o lugar em que se mora, em que se habita. Todos as pessoas moram

em algum local, preferencialmente que seja uma moradia digna, um imovel seguro, higiénico,

em que se possa encontrar sossego, paz, alegrias, conforto, receber amigos, desenvolver uma

* Constituicdo Encriptada é uma expressdo atribuida a Ricardo Sanin Restrepo e Gabriel Méndez Hincapie na
obra La Constitucion Encriptada Nuevas de emancipacién del poder global. 2012.
® No dicionario Aurélio: Moradia: Designagdo comum de habitacéo, morada, casa.
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familia. Est4 tdo inerente a essencialidade dela, que inclusive é considerada um direito
fundamental®.

Assim, subentende que toda pessoa possui uma moradia, razdo pela qual ao procurar
um emprego regido pela Consolidacéo das Leis Trabalhistas ou por regime juridico especial,
ndo altera, em regra geral, a no¢do de moradia. Se alguém se elege vereador em uma cidade,
ele ja tinha moradia nesse local. Se se submete a um concurso de provas e titulos no Estado de
Sdo Paulo, em alguma cidade daquele Estado tera que morar.

Nas relacdes entre empregado e empregados a moradia pode ser oferecida como uma
verba a incluir no salario, tendo em vista que se trata de uma relagdo contratual em que as
partes podem transacionar. Mas o fornecimento habitual de moradia ao trabalhador ndo é uma
obrigacdo do empregador, que somente tera a obrigacdo se for por meio do auxilio-moradia,
que se dara em situacdes excepcionais, quando houver necessidade de mudanca proposta pelo
empregador.

Portanto, a moradia ja integra o valor estabelecido para a formacdo do salério e
também do subisidio. Ndo ha nada que justifigue a exclusdo da integrante verba na
composicdo fora da remuneracao pelo simples fatos de serem agentes publicos especiais, que
exercem funcdes essenciais do Estado, muito menos travestida de verba indenizatéria. No
Estado de Direito esse auxilio teria legitimidade se fosse respeitado esse entendimento, ou
seja, que somente em situagdes especificas o servidor gozasse do auxilio’.

O § 11 do art. 37, da constitui¢do, introduzido pela EC n° 47/2005, estabelece que ndo
se computam para efeito do teto remuneratério, apenas as verbas indenizatorias prevista em

lei.

5.2 A DECISAO JUDICIAL DO MINISTRO LUIZ FUX E O SIMULACRO DA
CONSTRUCAO DO DIREITO AO AUXILIO - MORADIA

Em relacdo a carreira dos membros do Judiciario e do Ministério Publico as
respectivas leis organicas disciplinam o auxilio moradia, estabelecendo a possibilidade de sua
percepcédo de acordo com 0s requisitos previstos.

A lei orgénica nacional da magistratura, assim disciplina o auxilio-moradia:

® O direito & moradia digna foi reconhecido e implantado como pressuposto para a dignidade da pessoa humana, desde
1948, com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e, foi recepcionado e propagado na Constitui¢cdo Federal de 1988,
por advento da Emenda Constitucional n°® 26/00, em seu artigo 6°, caput.

" Como por exemplo podemos citar a nomeagao para exercer cargos em comissdo fora do municipio em que o servidor tenha
a inamovibilidade.

163


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103848/emenda-constitucional-26-00
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10551142/artigo-6-emenda-constitucional-n-26-de-2000-do-rio-de-janeiro

“Art. 65 - Além dos vencimentos, poderdo ser outorgadas aos
magistrados, nos termos da lei, as seguintes vantagens:

Il - ajuda de custo, para moradia, nas localidades em que ndo houver
residéncia oficial a disposi¢do do Magistrado”. (Redagdo dada pela
Lei n® 54, de 22.12.1986).

Até setembro de 2014, a magistratura de vinte Estados-membros previam nas
legislacBes especificas a ajuda de custo de moradia, nos moldes estabelecidos pela LOMAN e
0s demais Estados e a Unido nédo estabeleciam em suas leis especificas essa ajuda de custo, o
que gerou inconformismo pelos que ndo faziam jus a essa vantagem.

Essa indignacdo da classe gerou a propositura por diversos juizes de acfes judiciais,
dentre ela a Acdo Ordinaria n® 1.773 no Supremo Tribunal Federal. Nessa acdo, em 15 de
setembro de 2014, o ministro do STF Luiz Fux concedeu a primeira liminar (antecipacdo da
decisdo final) em favor da concessdo do beneficio & totalidade dos magistrados federais®.
Posteriormente, no dia 07 de outubro de 2015, o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
regulamentou o pagamento do beneficio a todos os juizes do pais (estaduais, federais, da
Justica do Trabalho e da Justica Militar e aos equiparados), com as devidas restricdes, no
valor de R$ 4.377,73— 0 mesmo valor pago aos membros do STF, o equivalente a 20% dos
subsidios dos ministros.

Entendia-se a necessidade da previsao legal especifica pelo fato da lei nacional apenas
prever a possibilidade e ndo a obrigatoriedade. E que apesar da funcdo judicial advir do
principio da unicidade, o regime juridico orgamentario das estruturas federais e estaduais
dependia de leis orcamentarias proprias, podendo prever quais garantias e direitos seus
agentes poderiam desfrutar, desde que nao fossem as imputadas pelas Constituicdes federais e
estaduais.

Consequentemente, os valores dos subsidios ndo sdo iguais entre os membros de cada
Estado e da Unido, cada entidade federal possui caracteristicas peculiares de ordem
econbmica, territorial, contingente populacional, nUmero de cargos, ou seja, cria-se um
regime com autonomia para identificar quais vantagens devem ser oferecidas no exercicio da

funcdo, por isso a abertura da lei nacional para que cada ente tenha autonomia para

® Antes dessa decisdo, apenas ministros de tribunais superiores e alguns juizes estaduais, em 20 estados,
gozavam do privilégio,além dos préprios membros do Supremo. Depois, foi a vez de o Conselho Nacional do
Ministério Pablico (CNMP) e a Defensoria PUblica da Unido (DPU) requererem o beneficio para seus membros
e ainda com forca retroativa & decisdo judicial.
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estabelecer o regime juridico dos servidores. Faz parte, portanto, da discricionariedade da
Administracdo Publica dispor sobre o regime juridico, respeitando a Constituicao.

Entretanto, encontra-se em diversas decisdes judiciais e pareceres de 6rgdos publicos
entendimento diferente, como no parecer da Procuradoria Geral de Republica na acao
Ordinaria 1.773:

“A redacdo do art. 65 da LOMAN poderia, ao primeiro exame, dar lugar a
exegese no sentido de que a eficacia das vantagens ali previstas dependeria de
outra lei, que especificasse os termos nos quais devam ser concedidos. Com
efeito, como se viu na transcricdo supra, o dispositivo estabelece que, “além
dos vencimentos, poderdo ser outorgadas aos magistrados, nos termos da lei”,
determinadas vantagens. E consabido que a técnica legislativa brasileira adota,
como regra, formulas de redacdo bastante explicitas para estabelecer reserva
de lei especifica. Como a reserva legal do art. 65 da LOMAN ¢€ veiculada em
redacdo inconspicua, ndo ha vetor hermenéutico que permita trata-la como
reserva de lei especifica, menos ainda de lei especifica a tal ponto”. ( Parecer

da PGR na AO 1773).

Se a propria lei nacional, em seu artigo, estabelece que a ajuda de custo de moradia se
dara por meio de lei, ndo se trata de aplicabilidade imediata.

Quando se usa o0 argumento de que a concessdo do auxilio coaduna com o principio da
legalidade, ha uma falacia, pois ndo foi respeitado o devido processo legislativo, e sim se
utilizou de decisdo judicial baseada em ativismo judicial e de poder normativo questionavel
do Conselho Nacional de Justiga.

O Poder Judiciario, seja por meio de funcdo tipica ou atipica, utiliza das suas funcbes
com parcialidade, corporativismo, para afirmar o seu papel de superioridade na Administracédo
Publica e de autoridade aos administrados.

Em que pese a ilegalidade da concesséo do auxilio sem a previsdo de lei estatutaria
especifica, outra muito mais ampla é a sua antijuridicidade®.

De todos os argumentos encontrados na deciséo judicial da AO 1773 néo foi detectada
na pesquisa precedente a este artigo nenhum posicionamento que afirmasse a imoralidade do

auxilio-moradia.

% Germana de Oliveira Moraes “A nogdo de juridicidade, além de abranger a conformidade dos atos com as
regras juridicas, exige que sua producdo (a desses atos) observe - ndo contrarie - 0s principios gerais de Direito
previstos explicita ou implicitamente na Constituicdo”. MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional
da Administragdo Publica, 22 ed., Sdo Paulo: Dialética, 2004.
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Essa discussdo é encontrada na doutrina, em debates académicos, sociais, mas na
seara politica e coorporativa, a indignacdo é por ndo ter no seu regime juridico o auxilio-
moradia. Todos os argumentos se valem para que no futuro proximo, as classes excluidas
também tenham o direito a ele™®.

O Ministro Luiz Fux, no referido acorddo que deferiu a liminar de concessdo do

auxilio- moradia, assim relatou:

“A concessdo do direito pretendido pelos juizes federais brasileiros

atende aos principios da legalidade, juridicidade administrativa e da

moralidade, posto que contemplado na lei e no texto constitucional. deveras, a

concessdao ndo encerra a iniquidade, porquanto, mesmo ap6s a sua
implementacdo, o juiz federal passara a receber remuneragdo mensal aquém de

varios segmentos que atuam na esfera judicial. € que a concessdo visa a servir

de instrumento de moralizacdo destinada a assegurar a independéncia do poder

judiciario e evitar o indesejavel crescimento do elevado nimero de juizes
federais que se exoneram dos seus cargos para ocupar outros de natureza
publica, tornando a magistratura mera carreira de passagem.” (AO 1773,

decisdo de 14 de setembro de 2014)

Em recente entrevista ao Jornal da Cultura, O desembargador José Roberto Nalini,

Presidente do Tribunal de Justica de S&o Paulo asseverou:

“Esse auxilio-moradia na verdade disfarca um aumento do subsidio
que estad defasado hd muito tempo. Hoje, aparentemente o juiz brasileiro
ganha bem, mas ele tem 27% de desconto de Imposto de Renda, ele tem que
pagar plano de salde, ele tem que comprar terno, ndo da para ir toda hora a
Miami comprar terno, que cada dia da semana ele tem que usar um terno
diferente, ele tem que usar uma camisa razodvel, um sapato decente, ele tem
gue ter um carro. Espera-se que a Justica, que personifica uma expressdo da
soberania, tem que estar apresentavel. E h4 muito tempo ndo ha o reajuste do
subsidio. Entdo o auxilio-moradia foi um disfarce para aumentar um
pouquinho. E até para fazer com que o juiz fique um pouquinho mais
animado, ndo tenha tanta depressdo, tanta sindrome de pénico, tanto

AVC etc..Entdo a populacdo tem que entender isso. No momento que a

90 Conselho Superior da DPU editou a resolugéo 100/14, que regulamenta concessdo de auxilio-moradia a
seus membros.
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populacdo perceber o quanto o juiz trabalha, eles vdo ver que ndo é a
remuneragdo do juiz que vai fazer falta. Se a Justica funcionar, vale a pena
pagar bem o juiz.” ( entrevista concedida ao Jornal da Cultura na data de
16/10/2014,disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=AbrQc22CJE).

Uma das justificativas apresentadas pelo ministro Luiz Fux na concessao do auxilio-
moradia é sua indispensabilidade para a independéncia do Judiciario.

As garantias da magistratura se reportam ao principio da separagdo de poderes,
conforme salienta Albuquerque Rocha (1995), hd uma distingdo entre dois momentos da
independéncia do Poder Judiciario: uma politica e outra administrativa. A primeira destina-se
a garantir o exercicio da funcao jurisdicional exclusivamente por esse Poder. Esta prevista de
modo expresso pela Constituicdo no artigo 5°, XXXV e XXXVII. A segunda esta ligada a
autoadministragéo.

Nas licdes de Albuquerque Rocha (1995) :

“A natureza politica dessa dimensdo da independéncia decorre,
primeiro, de sua relagdo com o exercicio do poder estatal, que é
politico por exceléncia (a jurisdicdo exercida pelo Judiciario é
modalidade de exercicio do poder estatal); segundo, por ter finalidade
politica, qual seja, a defesa da liberdade contra o arbitrio de toda
espécie de poder, sobretudo do poder politico; finalmente, por ser
garantia da funcdo de controle exercida pelo Judiciario sobre a
constitucionalidade dos atos dos demais poderes, 0 que importa o
exercicio de ponderavel parcela do poder politico".(
ALBUQUERQUE ROCHA, 1995, p. 14).

No que concerne a independéncia de natureza administrativa, esclarece Rocha (1995)
que se trata do autogoverno da magistratura, “consiste na aptiddo do Judiciario de gerenciar
com autonomia 0s elementos pessoais e 0s meios materiais e financeiros imprescindiveis ao
exercicio da funcdo jurisdicional.”

Sob o comando da independéncia administrativa do Judiciario e do Ministério Publico,
a Constituicdo de 1988 garantiu a iniciativa desses 0rgaos para o estabelecimento dos seus
subsidios. Para a estipulacdo de valores, sdo evidenciados os direitos sociais estabelecidos nas
normas constitucionais, dentre eles, os critérios fixados para o estabelecimento do valor do

salario minimo:
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Art. 7° S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condicéo social:

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente
unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais bésicas e
as de sua familia com moradia, alimentacdo, educagdo, salde,
lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com
reajustes periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo

vedada sua vinculag&o para qualquer fim.

A fixacdo do valor dos subsidios também levardo em conta os direitos estabelecidos
no art. 7°, inciso IV, da Constituicdo para os trabalhadores, e nessa verificacdo ja estdo 0s
valores com a moradia.

Portanto, ndo ha como justificar a concessdo de auxilio-moradia como substrato para o
efetivo exercicio da funcdo da justica, pois no valor do subsidio certamente ja foram incluidos
valores destinados a moradia.

Na mesma decisdo do ministro, hd a afirmacdo de que o auxilio-moradia se coaduna
com a juridicidade administrativa.

Conforme salienta Mazza (2014), o principio da juridicidade nasce corroborado na
atuacdo da atividade da Administracdo Publica no pressuposto emanado da Constituicdo, com
énfase nos direitos fundamentais e no regime democratico de direito, por serem estes ditames

a base de todo o ordenamento juridico patrio.

“Q principio da juridicidade, por ter uma proposta de bloco de
legalidade, vai além da legalidade, vincula a atividade estatal ao
conjunto de principios e regras, valorizando a realizagdo. dos direitos
do homem sobre a mera aplicacdo da lei administrativa, da qual este

consagrado nos principios gerais do direito”. (MAZZA, 2014, p. 137).

Se o intuito do legislador constituinte derivado ao criar o sistema
remuneratorio por meio de subsidios foi acabar com uma série de vantagens concedidas sem
maiores fundamentos juridicos e seus parametros estabelecidos em sede constitucional, a

juridicidade administrativa estara4 sendo cumprida quando ocorrer a extingdo desse beneficio
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de forma geral e indiscriminada. Sob o prisma da moralidade também ndo se sustenta o
argumento do ministro.

O principio da moralidade atribui ao administrador e agente publico, a
obrigacdo de atuar com moral, ética, boa-fé e lealdade.

“Em resumo, sempre que em matéria administrativa se verificar que o
comportamento da Administracdo ou do administrado que com ela se
relaciona juridicamente, embora em consonancia com a lei, ofende a moral, os
bons costumes, as regras de boa administragdo, 0s principios de justica e de
equidade, a idéia comum de honestidade, estard havendo ofensa ao principio
da moralidade administrativa.” (DI PIETRO, 2002, p.79).

Assim, mesmo que o auxilio-moradia esteja adequado ao que estabelece determinada
lei, podera apresentar tracos ou caracteristicas imorais.
Como bem salientou o ministro Gilmar Mendes, em sessdo do Supremo

Tribunal Federal do dia 23 de maio do corrente ano:

“ O que esta acontecendo dentro das instituices juridicas que
propagam vantagens indevidas, no caso o aberrante auxilio-moradia,
estdo instituindo uma verdadeira corrupcédo legal institucionalizada, e
justamente por aqueles que deveriam dar o exemplo para a sociedade,
pois a moralidade administrativa vem de dentro. O Brasil se
converteu nos Ultimos anos, inclusive ajudado pela agenda
associativa sindical, numa republica corporativa. Regulamenta-se
tudo, de forma generosa, como a prestacdo de diarias e gratificages.
Estd-se aplicando isso de maneira selvagem, sem nenhuma base
juridica, de maneira canhestra. Enquanto eu tiver dinheiro, abro a
gaveta e saco, sem nenhuma regra”’.
(laviola.jusbrasil.com.br/noticias/.../gilmar-mendes-critica-o-maldito-

auxilio-moradia).

O procurador da Republica Davy Lincoln, mesmo fazendo parte da corporacdo do

Ministério Publico, reflete o inconformismo com tal explanacéo:

“Brasil, um pais onde ndo apenas 0 Rei esta nu. Todos os Poderes e
InstituicGes estdo nus, e o pior é que todos perderam a vergonha de

andarem nus. E nés, os Procuradores da Republica, e eles, 0s
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Magistrados, teremos o vergonhoso privilégio de recebermos R$
4.300,00 reais de auxilio- moradia, num pais onde a Constituicdo
Federal determina que o salario minimo deva ser suficiente para uma
vida digna, incluindo alimentagdo, transporte, MORADIA, e até
LAZER. A partir de agora, no servi¢o publico, nés, Procuradores da
Republica, e eles, os Magistrados, teremos a exclusividade
de poder conjugar nas primeiras pessoas o verbo MORAR. Fica
combinado que, doravante, o resto da choldra do funcionalismo ndo
vai mais morar. Eles irdo apenas se esconder em algum buraco, pois
morar passou a ser privilégio de uma casta superior”. (espaco-
vital.jusbrasil.com.br/noticias/145267726/tomara-que-deus-nao-

exista).

O Poder Judiciario, no caso da concessdo do auxilio-moradia para os servidores
especiais, utiliza-se do seu poder, da sua Ultima palavra como defensor da Constituicdo, para
legitimar algo contrario aos ditames constitucionais, distorcendo institutos juridicos e

comprometendo o Estado de Direito.

6 CONCLUSAO

A separacao de poderes, paradigma do Estado de Direito, muitas vezes é utilizada para
criar regimes juridicos administrativos especiais do ponto de vista da criacdo de direitos e
vantagens.

Para justificar a concessdo dessas vantagens, O Poder Judiciario utiliza-se da funcéo
constitucional que Ihe foi atribuida e se encripta da Constituicdo, construindo argumentos para
legitimar fatos que verdadeiramente denotam situacfes de desigualdade, opressdo e exclusao,
exercendo arbitrariamente e sem imparcialidade o poder constitucional para manter
privilégios corporativos.

Na deciséo proferida em carater liminar na Agéo Ordinaria n® 1337, de 14 de setembro
de 2014 pelo Eminente Ministro Luiz Fux houve a concessdo do auxilio-moradia para
determinados agentes publicos sob diversos argumentos sem qualquer respaldo constitucional,
seja por meio de principios, definicdo e caracterizacao de institutos.

O auxilio-moradia é ajuda de custo que somente pode ser ofertada em situacbes
excepcionais, por isso a sua comprovacao de necessidade e transitoriedade, pois a moradia ja

é parte que integra os subsidios, ndo tendo sido permitida pela EC 19/98 a sua concessdo sem
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antes ter lei especifica em cada Estado membro, que deverd estabelecer os pardmetros
normativos.

N&o se pode entender que esse beneficio € indispensavel para os servidores exercerem
a sua atividade, pois quando fazem o concurso tem plena consciéncia de que irdo para algum
lugar, e nada mais justo que os mesmos, com o valor fixado para seu subsidio custeiem a sua
moradia.

Portanto, ndo se trata de uma prerrogativa funcional, e sim um privilégio, que contraria
a moralidade administrativa e reflete ainda a manutencéo da superioridade de determinados

agentes na estrutura estatal.
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