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Apresentacao

u diria que o meu amor pelo Direito Administrativo veio em

fun¢ido do trabalho na Procuradoria (...). Eu sempre digo

que fui primeiro procuradora e depois professora. Eu entrei
na Procuradoria em 70 e comecei a dar aula na segunda metade da dé-
cada de 80 —ja tinha um bocado de tempo na Procuradoria. Foi o meu
trabalho na Procuradoria que me entusiasmou pelo Direito Administra-
tivo (...). A Procuradoria foi fundamental para a minha carreira como
professora, como doutrinadora e como parecerista.”

Essas palavras foram pronunciadas pela homenageada desta edi¢ao,
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, por ocasiao de entrevista reproduzida no
livro Advocacia publica: apontamentos sobre a historia da Procurado-
ria Geral do Estado, publicado pelo Centro de Estudos da PGE, com o
apoio da Imprensa Oficial.

As palavras sao significativas, especialmente por percebermos o
peso emocional com que sdo proferidas, sendo possivel pingar duas ex-
pressoes que revelam, também, um pouco da personalidade dessa colega:
amor e entusiasmo — pelo Direito Administrativo e pela PGE.

Outro trecho da entrevista revela a dificuldade enfrentada pelas mu-
lheres, ao sair do curso juridico: “Na realidade, naquela época, mulher
ndo tinha vez na Magistratura, nem no Ministério Publico.”

Infelizmente, a comunidade juridica sufocou muitos talentos, por
forca dos preconceitos de género. Na PGE, porém, as mulheres encon-
traram um ambiente propicio para sua evolu¢do profissional. Quem
mais ganhou? A Institui¢ao, sem sombra de davida.

Por ocasido do langamento desta Revista, uma nova leva de pro-
curadores e procuradoras esta ingressando nos quadros da PGE e
vem muito a propoésito dar a conhecer um pouco do trabalho dessa



eminente procuradora e professora que tanto orgulha seus colegas
de profissao.

Ao mesmo tempo, da-se aos novos procuradores, a titulo de inspi-
ragao, uma mostra das possibilidades de crescimento profissional que
sdo oferecidas pela Instituicdo, desde que o trabalho venha orientado
pelas reveladoras palavras extraidas da entrevista de Maria Sylvia, e que
podem servir como um distico para todos os integrantes da PGE. Vamos
repeti-las e jamais esquecer de pratici-las:

Amor e entusiasmo!

MARCOS FABIO DE OLIVEIRA NUSDEO
Procurador Geral do Estado

VIII



Tributo a Professora
Maria Sylvia Zanella Di Pietro

A mim ensinou-me tudo.

Ensinou-me a olhar para as coisas.
Aponta-me todas as coisas que hd nas flores.
Mostra-me como as pedras s3o engracadas
Quando a gente as tem na mio

E olha devagar para elas.

Fernando Pessoa

No inicio dos anos 90, estava na Consultoria Juridica da Universi-
dade de S3ao Paulo quando recebi a noticia de que o 6rgio passaria a ser
chefiado por uma Professora de Direito Administrativo da Universidade,
que acabara de ganhar o concurso para Professor Titular.

Um misto de satisfagdo e receio foi o resultado: é um privilégio ser
chefiada por uma Professora Titular da USP. A possibilidade de crescimento
profissional é gigantesca. Teria uma “aula” por dia, pensei. Mas a responsa-
bilidade seria diretamente proporcional. Qualquer parecer que expressasse
uma ideia imprecisa seria passivel de anotacio com caneta vermelha.

A Professora Maria Sylvia logo chegou e encantou sua equipe de
trabalho. Era determinada, firme e tinha posi¢des precisas sobre o inte-
resse publico e o papel do advogado publico diante das “vontades” do
administrador. Conhecia e impunha, como ninguém, o limite da legali-
dade. Com ideias modernas, sem se deixar levar pelos modismos, imp6s
seu ritmo de trabalho. Sua inteligéncia, sua dedicagao foram pouco a
pouco contagiando aqueles que com ela trabalhavam. Do alto de seu
gigantesco conhecimento juridico, conseguia preservar a humildade de
perguntar sempre a opinido de seus colaboradores.



MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO

Encantada com seu amor pelo Direito Administrativo, hipnotizada
pelo seu exemplo, fui admitida como sua aluna na p6s-graduagdo. Um
novo mundo se abriu. Sua didatica impar, a clareza de seus textos sem
prejuizo da profundidade dos temas tratados, a dedica¢do na prepara-
¢do das aulas: sempre temas novos, pouco explorados, que exigiam da
professora intensa pesquisa.

Amor e talento explicitos a atividade académica.

Nao tive a oportunidade de conviver com ela na Procuradoria do
Estado. Ndao pude acompanhar sua atividade na Consultoria Juridica
da Secretaria da Fazenda — seu primeiro posto de trabalho apés ter sido
aprovada em concurso publico —, na Procuradoria do Patrimonio Imo-
bilidrio, na Assessoria Técnico-Legislativa ou na Assessoria Juridica do
Governo, 6rgaos em que prestou relevantes servicos ao Estado. No en-
tanto, tendo a oportunidade de trabalhar na Procuradoria Administra-
tiva, 6rgao em que ela também atuou, posso, até hoje, consultar seus
antigos pareceres e com ela aprender a aplicar na pratica a fina teoria
por ela desenvolvida em sua extensa obra juridica.

Seu Direito administrativo, incansavelmente atualizado pela auto-
ra, ja passou da 22% edi¢ao. Nele, os institutos de Direito Administrati-
vo sao analisados por quem consegue conciliar o conhecimento tedrico
com a visao pratica adquirida pelos anos vividos na Administragao Pu-
blica. A consequéncia disso é que a obra se tornou um livro valioso para
estudantes e profissionais.

Tem vérias monografias esgotadas, de util consulta para os aplica-
dores do Direito Administrativo (Serviddo administrativa, Do uso pri-
vativo de bem publico, Do direito privado na administracao piblica).

Com o seu Discricionariedade administrativa na Constituicdo de
1988 ganhou o concurso para Professor Titular da Universidade de Sao
Paulo. Tema instigante, tratado sob a perspectiva do novo texto consti-
tucional, com precisio cientifica.

Organizou duas obras coletivas. Uma sobre licitagdes e contratos
(Temas polémicos sobre licitaces e contratos administrativos), presti-
giando seus entdo colaboradores na Consultoria Juridica da Universi-
dade, e outra, divulgando o trabalho de pesquisa de seus alunos na pés-
graduagao: Direito regulatorio.
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Seu livro sobre Parcerias na administracdao piublica, ja na 7% edigao,
¢ um marco no tema. Langado no inicio do processo de reforma do Esta-
do, suas sucessivas edi¢oes foram acrescendo as novidades trazidas pela
matéria. Pioneiro, desbravou temas dificeis com uma perspectiva sobria.
Os novos institutos sao criticamente analisados com precisdo cirtrgica.

A Professora Maria Sylvia é uma grande publicista, na plena acep-
¢do da palavra. Sempre fiel as suas convicgoes, influencia uma nova ge-
racao de jovens administrativistas, por ela orientados na pés-graduacio,
e que tém a missao de levar adiante seu amor a causa publica.

A Universidade de S3o Paulo conta com uma das maiores autori-
dades do pais em Direito Administrativo, que ndo se furta a participar
de sucessivas comissoes de juristas que sao convocados a contribuir com
a elaboragao legislativa dos grandes temas do nosso Direito Publico,
como sao exemplos a Lei do Processo Administrativo no ambito federal
e o Anteprojeto de Lei Organica da Administra¢ao Publica.

Sinto-me honrada por usufruir de sua convivéncia.

A Procuradoria Geral do Estado se sente honrada por té-la tido em
seus quadros.

A homenagem que ora se presta ¢ mais do que justa. E um tributo
devido a exceléncia, a perseverancga, a dedica¢io a causa publica.

DORA MARIA DE OLIVEIRA RAMOS

Procuradora do Estado de Sdo Paulo

Xl






Estado, Administracdo Publica
e a posicao do administrado

Alessandra Obara Soares da Silva’

Sumario: 1 Estado. 1.1 Os modelos de Estado. 1.2 O Estado sub-
sididrio. 2 Administracdo publica. 2.1 Administragao publica bu-
rocratica. 2.2 Administrag¢ao publica gerencial. 2.3 Administragao
publica conformadora. 3 A posi¢io do administrado. 4 Conclu-
sdo. 5 Referéncias.

1 Estado

O constitucionalista portugués Jorge Miranda define o Estado
como “comunidade e poder juridicamente organizados, pois s6 o di-
reito permite passar, na comunidade, da simples coexisténcia a coesio
convivencial e, no poder, do fato a institui¢ao”2. O Estado compreende,
assim, um povo, um territério e um poder, organizados pelas normas
que regem a vida em comunidade.

Tendo em vista que o poder deve ser regulamentado, e tudo que é
regulamentado é limitado, as comunidades elegem uma forma de exer-
cicio do poder, ou seja, uma forma de governo, apta a estruturar e a ins-
titucionalizar a distin¢dao entre governantes e governados. Ja a maneira
como ¢ sistematizado o poder e o seu exercicio corresponde ao sistema
de governo, que nada mais é que uma forma de organizagio interna do

1 Procuradora do Estado de Sao Paulo. Juiza do Tribunal de Impostos e Taxas do Estado de Sao
Paulo, biénio 2010/2011. Mestre em Direito do Estado pela PUC-SP. Especialista em Direito
Tributdrio pela COGEAE, PUC-SP.

2 MIRANDA, Jorge. Formas e sistemas de governo. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 3.
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poder, ou seja, a institucionaliza¢do das relagoes entre governantes, com
a delimitag¢do de suas funcoes.?

Tércio Sampaio Ferraz Junior esclarece que ndo se pode precisar com
exatidio o momento do nascimento da forma Estado, sendo certo que
no Velho Continente as guerras do final do século XV levaram Espanha,
Franga e Inglaterra a se organizarem em Estados. Na Italia, essa organiza-
¢do ocorreu apenas no século XVII. A despeito da imprecisao das datas,
a certeza € que a nocao de soberania € inerente a organizacao estatal, em
todos os casos*. Por valiosas, transcrevemos as palavras de Ferraz Junior:

“Pode-se dizer, pois que o Estado Moderno surge de duas ver-
tentes distintas na compreensao do poder politico. Uma é a visao
juridica, com base na no¢ao de império. A outra € a visao econd-
mica, com base na ideia de gestdo da coisa publica.

A primeira concepcdo — juridica — do poder o vé como um con-
junto de positivacdes no sentido de que os objetivos do poder
sdo ou conduzem a uma estrutura circular: o objetivo do poder é
o bem comum, o bem comum é a obediéncia as leis que o poder
estabelece. A visdo juridica do poder, do ponto de vista da velha
soberania, é eminentemente ética no sentido de que o respeito a
lei é primario nas relacdes de governo. Ja a visdo econdmica do
governo como arte, uma arte que, conforme as finalidades, nos
ensina a dispor as coisas e as pessoas, ¢ diferente, posto que o
centro esta na ideia de calculo (Foucault, 1982, p. 188 e ss).

A arte de governar estd menos ligada a uma sabedoria pratica, isto
¢, ao conhecimento da equidade, do bom julgamento, da justica, e
muito mais a um calculo. A ideia é de que governar bem é adaptar-
se as circunstancias que permitem o exercicio do governo.”®

A sistematizagdo e regulamentacdo do poder sofreram grandes alte-
ragdes no curso da historia da humanidade. Com a evolucdo da socieda-
de organizada, evoluiram as formas de exercicio do poder, admitindo-se,

3 MIRANDA, Jorge, Formas e sistemas de governo, cit., p. 3.

4 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Direito constitucional. Sao Paulo: Manole, 2007. p.
414,

S Ibidem, p. 422-423.
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hoje, trés referenciais éticos, na licio de Diogo de Figueiredo Moreira
Neto: a licitude, como referencial moral; a legalidade, como referencial
juridico; e a legitimidade, como referencial politico.°

Analisaremos sucintamente a evolu¢iao do Estado e da forma de
sistematizag¢ao do poder para verificar a evolu¢ao da posicao do admi-
nistrado na gestao da coisa publica. Antes, vale lembrar que “gestao”
e “geréncia” sdo termos distintos, com diferentes significados. Como
destaca Maria Paula Dallari Bucci, no direito positivo brasileiro, ha uma
clara diferenciacdo entre os dois termos. De fato, a Norma Operacio-
nal Basica da Satde (NOB 1996) prevé expressamente que geréncia € a
administracdo de uma unidade ou 6rgao da drea, ao passo que gestao
¢ a “atividade e a responsabilidade de dirigir um sistema de saude (...)
mediante o exercicio de funcdes de coordenagio, articulagao, negocia-
¢ao, planejamento, acompanhamento, controle, avalia¢io e auditoria™’.
Disso, destacamos que a atividade de gestao é amplissima, ndo s6 abran-
gendo a geréncia, mas também todas as atividades necessarias a resolu-
¢ao de problemas e a atribui¢ao de zelar pelo funcionamento eficiente da
atividade gerida. Ha uma relagao de continéncia entre gestao e geréncia,
esta contida naquela.

Nesse sentido, quando o ordenamento juridico fala em gestao de-
mocratica, quer se referir a participacao democratica nas atividades de
planejamento e dire¢do, atividades de cunho decisorio, portanto.

1.1 Os modelos de Estado

Os Estados, uma vez organizados e independentemente da forma
de governo adotada, pretenderam, num primeiro momento, ampliar os
seus territorios, para assim ampliar a sua area de dominio. Delimita-
dos os territorios, com a vigéncia da norma pela qual os conquistados
deviam obediéncia aos conquistadores, prevaleceu, em regra, a forma
de governo absolutista, em que o poder era concentrado nas maos de

6 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Teoria do poder: parte 1. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1992. p. 221.

7 BUCCI, Maria Paula Dallari. Gestao democratica da cidade. In: DALLARI, Adilson Abreu;
FERRAZ, Sergio (Coords.). Estatuto da cidade: comentarios a Lei federal 10.257/2001. 2. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 336.
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uma ou de poucas pessoas, a quem incumbia editar as normas, execu-
tar e zelar pela sua execucdo, além de julgar e dirimir os mais diversos
conflitos que surgissem. O Estado, nesse quadro, intervinha em tudo na
vida da comunidade: dela exigia os tributos nas mais variadas formas
de imposicdo e a ela fornecia (ou deveria fornecer) os meios basicos de
sobrevivéncia.

No século XVIII, a concentracdo de poder nas maos de uma ou
pouquissimas pessoas gerou a insatisfacio daqueles que ndao detinham
funcdo decisoria ou capacidade de influenciar as decisoes, sequer aque-
las que envolvessem diretamente seus proprios interesses sociais, eco-
noémicos ou patrimoniais. Nesse contexto, a mais famosa revolucido, a
francesa, em 1789, levada a efeito pela burguesia (a entdo classe opera-
ria), deu por encerrado o absolutismo.

Rafael Munhoz de Mello, acompanhando li¢ao do doutrinador
portugués Sérvulo Correia, afirma que o marco historico que identifica
o surgimento do Estado de Direito é a Revolu¢do Francesa, uma vez
que com ela se consagrou a legalidade nos textos constitucionais como
principio regulador da conduta dos governantes.®

E 0 embrido do principio da legalidade, com a submissio do poder
as normas de direito que devem obrigatoriamente habilitar o proprio
exercicio do poder. Nesse contexto historico, a Administra¢ao Publica
fica adstrita também as finalidades legais, ou seja, a observancia do inte-
resse publico. Busca-se a realizacio do bem-estar social, com o respeito
aos direitos fundamentais dos individuos — cujo leque é ampliado com a
evolu¢ao da humanidade —, e o necessario atendimento, pelo Estado, das
necessidades basicas de cada um e de todos os administrados, sem esque-
cer o custeio do Estado pela sociedade, com o pagamento de tributos.

Superado o absolutismo, firmou-se o modelo liberal de Estado,
em que vigiam os principios da prote¢do a liberdade, propriedade
e igualdade, com atuacdo essencialmente negativa do Estado. Nes-
se momento historico, cabia ao Estado tio somente a absten¢do da

8 MELLO, Rafael Munhoz de. San¢do administrativa e principio da legalidade. In: FIGUEIRE-
DO, Lucia Valle (Coord.). Devido processo legal na administracio piblica. Sao Paulo: Max
Limonad, 2001. p. 143-186.
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pratica de qualquer ato tendente a violar a liberdade, igualdade e pro-
priedade dos administrados. A circulacdo da riqueza ficava a cargo da
propria sociedade, com a “autorregulamenta¢ido” dos mercados pela
“mao invisivel”.’

Sem negar a existéncia do direito e do principio da legalidade a
limitar a atuagao estatal, no Estado Liberal, especialmente na doutrina
alema, questionava-se a extensdo desse principio e o verdadeiro concei-
to de lei, com a recorrente distin¢cdo entre ato administrativo (jungido
ao principio da legalidade) e ato interna corporis, materializado pela
estruturacdo do Estado ou referente as relacoes especiais de sujeigao.

Esses tltimos atos seriam autdbnomos, ou seja, nao submetidos a juridi-
cidade.!

Como se vé, o afastamento do principio da legalidade dos atos que
supostamente teriam efeitos meramente internos mostra-se como um
resquicio do regime absolutista, no qual ndo havia limites para atuacao
do administrador. A Administra¢ao era, assim, unilateral e investida ain-
da de alto poder de imperatividade.

Todavia, os principios liberais acabaram por criar uma profunda
desigualdade social, j4 que incentivaram a concentra¢do de riquezas,
sem a preocupacdo coletiva com o bem-estar social. Houve, assim, um
grande aumento da pobreza, com a auséncia do Estado defendida pe-
los liberais. Nesse quadro de profundas desigualdades sociais e grandes
caréncias das camadas mais pobres, apos a Segunda Guerra Mundial,
nasceu o Estado Social, que partia do pressuposto da existéncia e neces-
sidade de eliminagdo da desigualdade entre os homens. Valorizaram-se
os direitos sociais e econdmicos (além da igualdade, propriedade e li-
berdade, que ndo foram deixados de lado), a fim de assegurar existéncia
digna aos mais pobres, herang¢a do liberalismo.

O Estado, ao qual cabiam anteriormente apenas absten¢des, pas-
sou a assumir a qualidade de devedor: seria necessario implementar,

9 COUTO E SILVA, Almiro do. Principios da legalidade da administra¢io publica e da segu-
ranga juridica no Estado de Direito contemporaneo. Revista de Direito Piblico, Sio Paulo,
Revista dos Tribunais, v. 20, n. 84, p. 46-63, out./dez. 1987.

10 Ibidem, p. 46-63.
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fomentar, desenvolver os direitos sociais e econémicos para garantir
existéncia digna, especialmente aos mais necessitados.

Foi evidente o subito agigantamento das atribuigdes estatais. O in-
dividuo, que no Estado Liberal ndo queria a atuacido do Estado, no Es-
tado Social passou a exigi-la.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro lembra que houve também a am-
pliagio do poder de policia, que se estendeu a setores ordinariamente
nao relacionados com a seguranga, como as relagdes entre particulares,
ja que o Estado afastou-se da ideia de poder de policia tradicional, que
apenas impunha obrigacoes de nao fazer, para impor também obriga-
¢oes de fazer, como, por exemplo, determinar o cultivo de terras, o apro-
veitamento do solo, etc.!!

Nessa toada, o Estado Social também passou por uma crise, ja que
0s recursos, escassos, ficaram ainda mais raros com o grande e repentino
aumento das incumbéncias publicas, sem a necessdria contrapartida da
sociedade, em sua grande maioria, de carentes.!?

Com o incremento das atribui¢des do Estado, houve aumento da
interferéncia publica na esfera individual, reaproximando particular e
Administra¢do, de sorte que se abriram canais de comunicag¢do entre
publico e privado, inconcebiveis no liberalismo.'?

A evolugio da relacao Estado-sociedade é resumida por José Ca-
salta Nabais da seguinte forma: no Estado Liberal, ha clara separacao
entre Estado e sociedade, sendo o polo dominante a sociedade dentro da
qual se insere o individuo, dai o individualismo. No Estado Social, ha
interpenetragao entre sociedade e Estado, com um certo equilibrio entre
os dois polos.™

11 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parceiras na administracdo piblica. 5. ed. Sio Paulo:
Atlas, 2006. p. 31.

12 De fato, ndo era possivel cobrar o financiamento dos direitos sociais da sociedade que era
composta, em sua maioria, de pessoas carentes e mais necessitadas de auxilio estatal do que
aptas a contribuir com o Estado.

13 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Funcdo administrativa e participaco popular. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, v. 91, n. 796, p. 1035, fev. 2002.

14 NABALIS, José Casalta. Contratos fiscais. Coimbra: Coimbra Editora, 1994. p. 62, nota de
rodapé n. 155.
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Com a crise do Estado Social, passa-se ao Estado administrativo, na
nomenclatura de Almiro do Couto e Silva, que identifica, nesse momen-
to historico, algumas razdes para a crise do principio da legalidade na
contemporaneidade. Na verdade, o que ocorre € a alteragdo da dinamica
da Administracdao Publica que, com o grande e repentino aumento das
suas atribui¢des, com a cobranca de eficiéncia da sociedade e a escassez
de recursos (receitas), vé-se obrigada a passar de um modelo burocrati-
co para um modelo gerencial, em nome da eficiéncia. E, na verdade, a
evolugdo para a concepcdo de Estado essencial: nem minimo, nem ma-
ximo; ndo mais onipotente. Como destaca Juarez de Freitas, passa a ser
essencial que o Estado cuide de regulagido, retirando-se, “em parte, da
execugao direta dos servicos, mas mantendo-se titular da prestacdo de
servicos publicos, de maneira irrenunciavel”.’

Pari passu com a evolugdo do Estado, evoluiu o conceito de interes-
se publico, como resumidamente lembra Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

“Q principio do interesse publico adquire nova roupagem. No
periodo do Estado Liberal, o interesse publico a ser protegido
era aquele de fei¢ao utilitarista, inspirado nas doutrinas contra-
tualistas liberais do século XVIII e refor¢ado pelas doutrinas de
economistas como Adam Smith e Stuart Mill. O direito tinha
que servir a finalidade de proteger as liberdades individuais como
instrumento de tutela do bem-estar geral, em sentido puramente
material. Com a nova concep¢do do Estado de Direito, o interes-
se publico humaniza-se, a medida que passa a preocupar-se niao
s6 com os bens materiais que a liberdade de iniciativa almeja,
mas também com valores considerados essenciais a existéncia
digna: quer-se liberdade com dignidade, o que exige atuagao do
Estado para diminuir as desigualdades sociais e levar a toda a
coletividade o bem-estar social. O interesse publico, considerado
sob o aspecto juridico, reveste-se de um aspecto ideoldgico e pas-
sa a confundir-se com a ideia de bem comum.”!®

15 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 3. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 87.

16 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Parceiras na administracio piublica, cit., p. 34.
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Acompanhando esse ritmo, o préprio conteido do principio da le-
galidade, inerente ao Estado de Direito, também sofreu alteragao. Como
lembra Maria Sylvia Di Pietro, substitui-se a ideia de Estado legal formal
pela ideia de Estado vinculado aos ideais de justica, o que constitui o
embrido do principio da legalidade substancial, que compreende a par-
ticipa¢ao do cidadao (Estado Democratico) e a justi¢a material (Estado
de Direito).!”

A evolucao desse principio fundamental do Estado de Direito — o
da estrita legalidade — deveu-se a constatacdo de que, quando aplicado
a risca, ndo evitaria solu¢oes desarrazoadas ou desproporcionais. Ao
contrdrio, acabaria por torna-las possiveis e, muitas vezes, afastaria a
solugdo mais justa's. E, como o direito ndo pode tolerar solu¢oes injus-
tas, cabera ao intérprete buscar, por meio de interpretacdo sistematica, a
solu¢do mais acertada e razoavel para o caso concreto.

Importante destacar que no Brasil, quando colonia portuguesa e,
algum tempo depois, mesmo apés a declaracdo de independéncia, expe-
rimentamos a monarquia absolutista. Algum tempo apds a proclama-
¢do da republica, passamos ao Estado Democratico de Direito. Houve
ainda o periodo da ditadura, que suprimiu as liberdades democraticas
do brasileiro. Ao final, esse periodo de retrocesso do Estado de Direito
provocou o fomento da democracia brasileira, anseio que permeou todo
o texto constitucional de 1988. Ressaltamos que o Estado de Direito
caracteriza-se principalmente pela submissdo do Estado as normas pre-
viamente estabelecidas, sendo certo que, como afirma Almiro do Couto
e Silva, hoje reconhece-se que o Estado de Direito apresenta aspectos
formais e materiais. Em suas palavras:

“No primeiro sentido — aspecto material — elementos estruturan-
tes do Estado de Direito sdo as ideias de justica e de seguranca
juridica. No outro, o conceito de Estado de Direito compreende
varios componentes, dentre os quais tém importancia especial: a)
a existéncia de um sistema de direitos e garantias fundamentais;

17 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Parceiras na administracdo publica, cit., p. 35.

18 COUTO E SILVA, Almiro do, Principios da legalidade da administracao publica e da segu-
ranga juridica no Estado de Direito contemporaneo, cit., p. 47.
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b) a divisao das func¢bes do Estado, de modo que haja razoavel
equilibrio e harmonia entre elas, bem como entre os 6rgdos que
as exercitam, a fim de que o poder estatal seja limitado e contido
por ‘freios e contrapesos’ (checks and balances); c) a legalidade
da Administragao Publica e, d) a prote¢ao da boa-fé ou confianga
(Vertrausensschutz) que os administrados tém na acao do Esta-
do, quanto a sua corre¢do e conformidade com as leis.”"’

No mesmo sentido, Lucia Valle Figueiredo destaca que o Estado de
Direito ndo pode ser considerado apenas na sua acep¢iao formal®’, mas
lembra que a configura¢ido desse modelo estatal nao depende da consa-
gragao da democracia, de sorte que:

“O Estado somente podera ser democratico se e quando o povo
exercer efetivamente o poder por meio de seus representantes,
ou, em algumas circunstancias diretamente. Além disso, e, efe-
tivamente, ademais disso, mister que os direitos fundamentais
constem das cartas politicas e sejam cabalmente respeitados. Em
consequéncia, o Estado de Direito é estado de legitimidade.?!

Mas no mundo, hoje, firmado o Estado de Direito Democratico
(como em Portugal) ou o Estado Democratico de Direito (como no Bra-
sil), com a consagracao da férmula do Estado provedor dos direitos in-
dividuais essenciais (Estado devedor) e garantidor da vida em sociedade,
ha quem aponte nova crise do Estado, com o subito aumento das suas
atribuicoes e a consequente pressdo da sociedade para ter satisfeitas to-
das as suas necessidades, somado a impossibilidade real de a totalidade
do povo arcar com os custos do agigantamento das prestagdes estatais.??

Ganha forga entdo o Estado subsididrio que, sem deixar de ser um Es-
tado de Direito, nem refutar a férmula da democracia, afasta, proporcional

19 COUTO E SILVA, Almiro do, Principios da legalidade da administracao publica e da segu-
ranga juridica no Estado de Direito contemporaneo, cit., p. 46.

20 FIGUEIREDO, Liicia Valle. Estado de direito e devido processo legal. Revista Didlogo Juridi-
co, Salvador, Centro de Atualiza¢do Juridica (CAJ), n. 11, fev. 2002. Disponivel em: <www.
direitopublico.com.br>. Acesso em: 04 jan. 2010.

21 Ibidem.

22 Sobre os custos dos direitos, apontando a importancia de pagar tributos e a verdadeira razio
da existéncia dos impostos e contribui¢des confira: HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass R.
The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: WW Norton, 2000.
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e razoavelmente, o Estado de algumas atividades que podem ser melhor
prestadas pela propria sociedade, quando organizada em comunidades
menores, ou até individualmente.

1.2 O Estado subsidiario

O desenvolvimento da ideia de Estado subsididrio, concebido ha
longa data, evidencia a necessidade de aproximag¢do entre Administra-
¢do e particular, no sentido de organizar o exercicio da fun¢do adminis-
trativa para conferir maior eficiéncia e bem-estar social no dia a dia dos
administrados.

Em outras palavras, no Estado subsidiario, que nao chega a ser
propriamente um modelo de Estado autonomo, ha uma otimizagao no
desenvolvimento das atividades necessarias para garantir a vida digna
em sociedade, com a Administracao envidando esfor¢os para realizar
atividades de maior amplitude e permitindo que os administrados, in-
dividualmente ou organizados em pequenos grupos, possam cuidar de
interesses locais comuns.

A subsidiaridade da atuacdo estatal decorre, apontam alguns, da
incapacidade do Estado como eficiente prestador de servicos publicos.
Da ineficiéncia ou comprovada impossibilidade de atender a contento
todas as necessidades da sociedade, ganha for¢a a ideia de diminui¢ao
das atividades estatais, respeitando-se os direitos individuais, sem deixar
de tutela-los. Ao Estado cabe abster-se de exercer atividades que o par-
ticular pode exercer sozinho, com seus proprios recursos. E incentivada
a atividade de fomento estatal para colaborar com o sucesso do parti-
cular no desempenho das atividades voltadas para o bem comum. Nao
se pode esquecer que o lucro ndo é (nem poderia ser) excluido, ja que a
riqueza (e a sua circulacdo) é que gera o bem-estar social almejado pelo
ordenamento juridico.?

Na li¢ao de Silvio Luis Ferreira da Rocha, o principio da subsidia-
riedade “propoe algo de novo entre a intervengao total do Estado e a

23 Nesse sentido € o artigo 3°, IV, da Constitui¢ao Federal: “Constituem objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil: (...) promover o bem de todos, sem preconceitos de ori-
gem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.”
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supressao da autonomia privada e o liberalismo classico e sua politica
de intervencdo minima do Estado”?*. Acrescenta Diogo de Figueiredo
Moreira Neto que esse principio permite um escalonamento de atribui-
¢Oes estatais, em fungdo da complexidade da prestagio publica. Esse
escalonamento é definido da seguinte forma: num primeiro nivel, os in-
dividuos atuam para satisfazer com meios proprios seus interesses indi-
viduais; em segundo nivel, grupos sociais menores atuam para satisfazer,
com seus proprios recursos, seus interesses coletivos; em terceiro nivel,
grupos sociais maiores atuam para satisfazer seus interesses coletivos, de
maior abrangéncia, também com recursos proprios; e, num quarto nivel,
a sociedade civil como um todo atua e decide a respeito da realizacao de
seus interesses gerais.>

O melhor enunciado do principio da subsidiariedade, para Silvio
Luis Ferreira da Rocha, encontra-se na Enciclica Quadragesimo Anno,
no item n. 79:

“Assim como € injusto subtrair aos individuos o que eles podem
efetuar com a propria iniciativa e trabalho, para confid-lo a co-
munidade, do mesmo modo passar para uma comunidade maior
e mais elevada o que comunidades menores e inferiores podem
realizar é uma injustica, um grave dano e perturba¢do da boa or-
dem social. O fim natural da sociedade e da sua ac¢do é coadjuvar
os seus membros, e ndo destrui-los nem absorvé-los.”?¢

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, discorrendo sobre esse principio,
destaca que em 1961 o Papa Jodo XXIII, na enciclica Mater et Magistra,
definiu 0 bem comum como “o conjunto de condig¢des sociais por onde
os homens tornam-se capazes de alcancar mais facilmente a plenitude de
seu desenvolvimento”?’. A autora destaca que essa ideia de bem comum
evidencia a necessidade de o Estado assegurar a existéncia das condi-
¢oes para que os proprios particulares o atinjam. Destaca também que o
principio da subsidiariedade foi inserido no Tratado da Unido Europeia

24 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Terceiro setor. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 16.

25 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacées do direito administrativo. 3. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007. p. 20.

26 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da, op. cit., p. 17.
27 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Parceiras na administracao piublica, cit., p. 36.
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como forma de preservar a soberania dos paises-membros. E, no ambito
interno de cada pais componente do bloco europeu, esclarece que os
direitos fundamentais do homem s3o reconhecidos nio mais como uma
barreira a atuagao estatal, mas como a propria razao de ser do Estado,
ao qual cabe promover e estimular com acdes efetivas o desenvolvimen-
to livre e igualitario dos individuos dentro da sociedade. Para tanto, é
incentivada a participa¢do do cidadao no processo politico e no contro-
le das atividades governamentais, consagrando-se, assim, a sociedade
pluralista que viabiliza a participacdo igualitaria de todos os setores da
sociedade, e ndo apenas dos grandes grupos.?

Franco Frattini, resume:

“I...] A ordem social, por conseguinte, deve ser encarada pelo
principio da fun¢ao subsididria (subsidiarii officii principium):
individuo, familia e institui¢Oes coexistem entre si em uma sobre-
posi¢do em circulos concéntricos de diversos niveis de direitos e
deveres cuja ordem de funcionamento é regulada pelo principio
da subsidiariedade. E como Estado e sociedade sio uma ‘conse-
quéncia da evolucio das exigéncias do individuo’, os mesmos s6
devem vir em socorro quando ele ndo possa realizar-se por si com
as proprias forgas.”?’

Ainda sobre o principio da subsidiariedade e sua aplicagdo, Maria
Sylvia Zanella Di Pietro indica as tendéncias atuais. Dentre elas, destaca
a privatizagao das atividades estatais, para a eficiéncia na sua prestacao;
a inexisténcia de um singular interesse publico, mas a consagracdo de di-
versos interesses publicos de diversos setores da sociedade, decorréncia
do pluralismo. Com isso, amplia-se a atividade de fomento administra-
tivo. A autora identifica ainda a tendéncia da desregulamentacdo, com
vistas a uma nova configurag¢do da relag¢do entre liberdade e autoridade,
retomando, com critério, algumas ideias do liberalismo, para alavan-
car o desenvolvimento sustentado da industria, comércio e profissoes
liberais, restringidas pelo excesso de regulamentacio. Com tudo isso,

28 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Parceiras na administracdo piublica, cit., p. 37.

29 FRATTINI, Franco, apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Parceiras na administracao
piublica, cit., p. 37.
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mostra-se a tendéncia de mudanga da nocdo de interesse publico, para
utilizagdo dos instrumentos administrativos preferencialmente em be-
neficio do cidadao, com melhor qualidade e eficiéncia na prestagao dos
servigos.*’

Para concluir, Silvio Luis Ferreira da Rocha destaca que:

“A grande virtude do principio estd em que a partir dele da-se
a primazia ao grupo social e ao individuo, com a devolugao, a
sociedade civil, de matérias de interesse geral que possam ser efi-
cazmente por ela realizadas. A subsidiariedade eleva a socieda-
de civil a primeiro plano na estrutura organizacional do Estado
e concebe a cidadania ativa como pressuposto basico para sua
realizagdo, colocando a instancia privada a servigo do interesse
geral, a partir, também, da ideia de solidariedade, que se funda,
principalmente, na maior eficiéncia da agdo social sobre a agio

estatal junto a grupos menores.”>!

Como se vé, com a percepc¢ao de que o Estado poderia ndo prestar
a contento certas atividades, a propria sociedade assumiu a responsa-
bilidade pela realizacio de algumas prestagoes. Ela propria deixou de
apenas exigir, saindo de uma posi¢do passiva, para colocar-se a frente
de certas atividades, numa verdadeira concretizagao do principio da so-
lidariedade, com a consciéncia de que tal atitude beneficia a ela propria.

De fato, a subsidiariedade reverte em beneficio para a propria so-
ciedade, sem a formacdo, no entanto, de “poderes paralelos”, ja que a
seguranca publica e a jurisdi¢cdo (no sentido estrito do termo, ou seja,
solucdo de litigios com atributos de imperatividade, efeito erga ommnes e
definitividade) continuam sempre monopdlio do Estado, nada impedin-
do que grupos sociais se organizem para tentar solucionar suas contro-
vérsias internas — sem armas e respeitando os direitos fundamentais — e
até mesmo garantir certa seguranga para si, mas sempre sob a supervi-
sao do Estado que, nesses casos, assume um papel de fomento, como
bem lembrado por Silvio Luiz Ferreira da Rocha.

30 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Parceiras na administracao piblica, cit., p. 37-41.
31 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da, Terceiro setor, cit., p. 19.
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Assim, assistimos, hoje, a mais uma evolugao do direito e da siste-
matiza¢do do exercicio da fun¢do administrativa, que passa a contem-
plar também a subsidiariedade na atua¢ao do Estado. Ou seja, sempre
que o particular puder prestar a contento determinada atividade, se ela
for conforme o ordenamento juridico, deve o Estado abster-se de inter-
ferir naquela atividade e, mais ainda, deve fomenta-la.

Como se vé, nao é possivel afirmar com precisio o momento a par-
tir do qual se passa de um modelo de Estado para outro, principalmente
porque a subsidiariedade ndo constitui tipo autdbnomo de Estado e nao
substitui o Estado de Direito ou o Estado Democratico de Direito. E, na
verdade, a aparente retomada de alguns principios do liberalismo, sem o
afastamento de outros principios do socialismo.

Importante destacar que o Estado subsididrio ndo deixa de ser fruto de
um amadurecimento da sociedade, que abandona parcial e paulatinamente
a posi¢ao passiva de mera expectadora do exercicio da fun¢ao administrati-
va, quando muito exigindo prestacoes do Estado, para adotar uma posicao
ativa, assumindo algumas prestacdes com maior eficiéncia que o gigante Es-
tado e participando concretamente da tomada de decisdes coletivas.

2 Administracao publica

A expressdao “administracao publica” pode ser utilizada no seu sen-
tido objetivo ou subjetivo, conforme se refira a atividade desenvolvida
ou ao titular dessa mesma atividade, respectivamente. Afora isso, pode
ser compreendida em duas acepcdes, lembradas por Paulo Modesto3?,
quais sejam na acepgao de poder, como adotada por Renato Alessi e
Santi Romano, ou na acepc¢io da atividade desenvolvida, como nas li-
¢oes de José Roberto Dromi e Gabino Fraga.

A administracdo publica incumbe, de acordo com a classica triparticao
das funcdes estatais extremamente difundida nos ordenamentos juridicos
ocidentais, ao Poder Executivo, ja que ele titulariza precipuamente o exer-
cicio da fun¢ao administrativa. Essa é definida por Celso Anténio Bandeira

32 MODESTO, Paulo. Fun¢iao administrativa. Revista Eletronica de Direito do Estado, Salva-
dor, Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 5, jan./fev./mar. 2006. Disponivel em: <www.
direitodoestado.com.br>. Acesso em: 14 jul. 2009.
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de Mello como “a fun¢iao que o Estado, ou de quem lhe faga as vezes,
exerce, na intimidade de uma estrutura e regime hierarquicos e que no sis-
tema constitucional brasileiro se caracteriza pelo fato de ser desempenhada
mediante comportamentos infralegais ou, excepcionalmente, infraconstitu-
cionais, submissos todos a controle de legalidade pelo Poder Judiciario”.*

Fala-se, assim, em administracao publica como exercicio da funcao
administrativa por ente competente. Essa funcdo, de acordo com a divi-
sao do exercicio do poder pelos representantes do povo, na formula da
democracia representativa, se da de forma tipica pelo Poder Executivo,
cujo chefe, no Brasil, € eleito pelo voto direto dos cidadaos.

Aqui, cuidaremos do exercicio da fungio administrativa ndo apenas
no sentido de mera execucdo da lei, mas no sentido amplo, que engloba
as fun¢oes de execucgido e de planejamento, ideia que se aproxima da
adotada por Maria Sylvia Zanella Di Pietro, acompanhando a li¢do de
Renato Alessi: “Basicamente, a fungao politica compreende as ativida-
des co-legislativas e de dire¢ao; e a fungao administrativa compreende o
servigo publico, a interven¢io, o fomento e a policia.”3*

O exercicio da fun¢ao administrativa lato sensu, assim, pode con-
fundir-se com a gestao conceituada como “o exercicio de fungdes poli-
ticas e administrativas, formuladas conjuntamente pela Administra¢ao
Publica e Poder Legislativo e executadas pelo Poder Executivo, com o

proposito de tutelar o interesse publico”.%

Enquanto o Estado evoluiu de absolutista para liberal, interessante lem-
brar, com Diogo de Figueiredo Moreira Neto, que o Poder Executivo niao
acompanhou essa evolu¢cio com a mesma intensidade, uma vez que houve
uma consagracao do poder de império do Estado, como a competéncia dis-
criciondria, a autotutela e autoexecutoriedade, na contramio dos principios
liberais.*

33 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 26. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2009. p. 36.

34 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 15. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003.
p. 56.

35 MENCIO, Mariana, Regime juridico da audiéncia piiblica na gestao democrdtica das cida-
des, cit., p. 24.

36 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo, Mutacées do direito administrativo, cit., p. 9.
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Nesse contexto historico, prossegue o autor, nasceu o direito ad-
ministrativo como ciéncia autonoma do direito, na Franca, de forma a
preservar o poder da Administra¢ao Publica da influéncia do liberalismo
que privava o Estado de grande interferéncia na sociedade, viabilizan-
do, assim, a manutenc¢io e até o crescimento do poder de policia. Prova
disso seria a criacao do Contencioso Administrativo francés, afastando
o Poder Administrativo do controle da justica comum:

“Assim € que conceitos como o da imperatividade, da suprema-
cia do interesse publico, o da insindicabilidade do mérito e o dos
chamados poderes administrativos, entre os quais o hoje polé-
mico poder de policia, assomaram tal importancia estruturan-
te que a literatura juridica do direito administrativo tornou-se
praticamente unanime quanto a articulacio dogmatica da dis-
ciplina sobre a ideia central de gue o interesse piiblico é um ‘in-
teresse proprio da pessoa estatal, externo e contraposto aos dos
cidadaos’.”%

Em suma, a evolu¢do da administracao publica passou pelas fases
do absolutismo, do estatismo e da democracia. Na primeira, prevalecia
o interesse do rei (“administra¢do regaliana”), na segunda, o interesse
do Estado, caracterizando a “administra¢ao burocratica”. Na terceira
fase, prevalece o interesse da sociedade, caracterizando a “administra-
¢ao gerencial”3®. Diogo de Figueiredo Moreira Neto ainda destaca que,
no Brasil, a passagem da segunda para a terceira fase iniciou-se antes de
completa a transi¢do da primeira para a segunda fase, sendo certo que o
motor da mudanga foram os principios da eficiéncia e da legitimidade,
com suas derivagdes, quais sejam, a subsidiariedade do Estado e a cres-
cente participagao politica dos administrados, fomentada também pela
difusao das informagoes em incrivel velocidade e distancia, alcancando
praticamente toda a sociedade.

No entanto, fato é que onde ha exercicio de fungao, ha atividade re-
alizada em interesse alheio. No caso da fun¢ao administrativa, interesse

37 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo, Mutacoes do direito administrativo, cit., p. 11,
grifos do original, citando Umberto Allegretti.

38 Ibidem, p. 17.
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publico. E, para desincumbir-se do exercicio da fun¢io, o administra-
dor recebe do ordenamento juridico uma gama de poderes instrumen-
tais, destinados exclusivamente ao atingimento das finalidades publicas.
Aqui a ideia de dever-poder: “(...) cria-se uma entidade ou 6rgao publico
para satisfazer interesses publicos (finalidade), atribuindo-se-lhe poderes
em tese (competéncia) para que sejam exercidos da forma necessaria
(flexibilidade) para efetivamente atendé-los em concreto (eficiéncia).”?

Assim como o Estado e a democracia, a administra¢ao publica so-
freu (e continua sofrendo) mutacdes, atendendo ao dinamismo da so-
ciedade. Nasceu, assim, para exercer suas atribuicdes de forma buro-
cratica, evoluindo para uma forma gerencial e tendente a passar para a
administragao democratizada, com a crescente valorizagiao da participa-
¢do popular direta na gestao da coisa publica.

2.1 Administracao publica burocratica

Maria Sylvia Zanella Di Pietro lembra que a administragdo publi-
ca burocratica concebida na segunda metade do século XIX, na época
do Estado Liberal, visava a combater a corrup¢do e o nepotismo patri-
monialista. Com esses objetivos, e partindo da desconfianca prévia em
relagdo aos administradores publicos, privilegiava a rigorosa selecao de
pessoal, a formagao profissional, organizacio em carreira, hierarquia
funcional, impessoalidade e formalismo, em detrimento da eficiéncia na
prestacao do servico publico.*

A burocracia nasceu, assim, como uma forma de controlar a ativi-
dade administrativa, na medida que todos os requisitos para a expedi-
¢ao de qualquer ato administrativo, em consonancia com o principio da
estrita legalidade, deveriam estar previstos em lei.

Era uma forma de garantia do administrado. E continua sendo.
Muito embora se admita a evolugido do principio da estrita legalidade,
ainda assim hd um grande respeito a procedimentaliza¢io e previsao de
toda atividade administrativa. E isso esta em absoluta consonancia com

39 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo, Mutacéoes do direito administrativo, cit., p. 29-30,
grifos do original.

40 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Parceiras na administracao piublica, cit., p. 51.
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o ordenamento juridico vigente. A famosa frase de Rudolf von Thering
“a forma € irma da liberdade e inimiga jurada do arbitrio” nao pode ser
ignorada.

Mas, com a evolugdo da sociedade, é evidente que o préprio prin-
cipio da estrita legalidade, principal molde de positivacdo da burocra-
cia, evoluiu. Hodiernamente, o principio da estrita legalidade é, numa
interpretagao sistemdtica do ordenamento juridico, temperado com o
principio da razoabilidade e, principalmente, com o principio da eficién-
cia. A doutrina fala, em coro, na expansio do principio da legalidade,
que deixa de ter como unico parametro a lei, para que toda atividade
administrativa esteja amparada, antes de tudo, na Constituicao. Muitos
confundem essa evolu¢do com uma suposta crise do principio da legali-
dade, assunto que sera tratado mais adiante. Por ora, importa salientar
que o principio da legalidade continua existindo, em conjunto com ou-
tros principios de estatura constitucional.

Nesse sentido, Lucia Valle Figueiredo lembra a li¢gao de Massimo
Severo Giannini que, ao abordar o principio da legalidade, dizia que na
contemporaneidade, o principio estaria atenuado, passando-se de uma
interpretacao negativa para uma interpreta¢ao de sentido positivo, na
medida que a norma discipline implicitamente um provimento. *!

Acompanhando a evolucdo da sociedade, a administra¢ido publica
nao deixa de ser burocrdtica, mas a ela, Administracao, o ordenamento
juridico hoje impode a necessidade de conciliar a burocracia com a efici-
éncia e razoabilidade no exercicio de sua atividade.

Ha assim um descortinamento da atividade gerencial da Adminis-
tracdo Publica.

2.2 Administragao publica gerencial

Conforme o Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado,
elaborado pelo Ministério da Administragio Federal e da Reforma do
Estado e aprovado em 21.09.1995 pela Camara da Reforma do Estado,

41 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2008. p. 42-43.
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composta pelos ministros da Administragio e Reforma do Estado, do
Trabalho, da Fazenda e do Planejamento e Or¢camento, e pelo ministro
chefe do Estado-Maior das For¢as Armadas, a administragao gerencial
emerge da segunda metade do século XX, para conformar a expansio
das funcdes econdmicas e sociais do Estado com o desenvolvimento tec-
nologico e a globalizagio da economia mundial. A reforma do Estado,
entdo, passa a ser orientada clara e expressamente pelos valores da efici-
éncia e qualidade na prestacdao do servico publico.*?

Analisando o Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado,
Maria Sylvia Zanella Di Pietro concluiu que na administra¢do gerencial
sao definidas com precisao as metas de cada 6rgao, atribuindo-se maior
autonomia ao administrador na gestao dos recursos, permitindo o con-
trole posterior de resultados.*

Para a autora, a evolugao do direito brasileiro, ao acompanhar a
evolugao da sociedade, apresentou progressos e retrocessos. Esse “pla-
no” desenvolvido no dmbito federal representa um progresso, na me-
dida que altera o foco do desempenho da fungdo administrativa para
contemplar a realiza¢io das metas previamente estabelecidas.

De seu turno, Silvio Luis Ferreira da Rocha entende que o modelo
proposto pela Reforma do Estado nao é adequado a nossa realidade
constitucional, de sorte que sua efetiva implementa¢ao depende de alte-
ra¢ao da Constituicao Federal:

“Neste modelo em que o Estado se apresenta como um fomenta-
dor destas atividades, os recursos sao repassados aos particulares
mediante a celebracdo dos contratos de gestdo e dos termos de
parceria. Este modelo, contudo, ndo pode ser implantado a luz
do texto constitucional que atribuiu ao Estado o dever de pres-
tar, entre outros, os servi¢os de saude e os servigos de educagao
(arts. 199 e 205 da CF), ndo podendo o Estado renunciar a estas
competéncias. Por outro lado, a atividade administrativa de fo-
mento, como visto, estd marcada, especialmente, pelo principio
da subsidiariedade e o da reparti¢io dos riscos, o que impede o

42 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Parceiras na administracao piblica, cit., p. 51.
43 Ibidem, p. 50.
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Estado de promover, com recursos exclusivos do Tesouro Nacio-
nal, as atividades socialmente relevantes desempenhadas pelos
particulares, que, por conta dos citados principios devem investir
recursos proprios nas atividades desenvolvidas, a fim de evitar
que a filantropia venha a ser exercida exclusivamente com re-
cursos alheios (governamentais) e o fomento transforme-se em
sustento, com burla aos principios da obrigatoriedade de realizar
procedimento licitatério para contratar terceiros.”*

Interessante mencionar aqui a critica que Emerson Gabardo faz
aqueles que associam o advento da administracdo publica gerencial com
a importacdo de um modelo privado de gestido. Para ele, somente a Ad-
ministra¢ao Publica pode ser imputada a obrigatoriedade legal de efici-
éncia, sendo que, na esfera privada, a eficiéncia pode ser uma opg¢ao do
empreendedor, que lida com interesses essencialmente particulares. Essa
opgao jamais pode ser transferida ao encarregado da execucao de fung¢ao
administrativa, dada a necessidade de realiza¢do do interesse publico no
modelo republicano e democratico de Estado*. Guardadas as devidas
proporg¢des, vez que o empreendedor privado nio esta fora do direito,
podendo ser responsabilizado por ma gestio, a verdade é que a critica é
procedente, na medida que, no trato da coisa publica, nunca se admitiu
a possibilidade de o administrador agir de forma ineficiente. Tanto assim
que muitos doutrinadores criticaram a constitucionaliza¢do do principio
da eficiéncia (introduzido no art. 37 da CF pela EC n. 19/98). A mais
contundente critica é a de Celso Antdnio Bandeira de Mello:

“Quanto ao principio da eficiéncia, nio ha nada a dizer sobre
ele. Trata-se, evidentemente, de algo mais do que desejavel. Con-
tudo, € juridicamente tao fluido e de tio dificil controle ao lume
do direito, que mais parece um simples adorno agregado ao ar-
tigo 37 ou o extravasamento de uma aspira¢io dos que burilam
no texto. De toda sorte, o fato é que tal principio nao pode ser
concebido (entre nds nunca é demais fazer ressalvas 6bvias) se-
nio na intimidade do principio da legalidade, pois jamais uma

44 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da, Terceiro setor, cit., p. 40-41.

45 GABARDO, Emerson. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. Sio Paulo: Dia-
lética, 2002. p. 21.
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suposta busca de eficiéncia justificaria posterga¢ao daquele que é
o dever administrativo por exceléncia.”*®

De toda sorte, a atividade administrativa ndao se concebe mais como
puramente burocratica, como adstrita pura e simplesmente ao principio
da estrita legalidade. As amarras da estrita legalidade ndo se sustentam
diante de uma interpretacdo sistematica do ordenamento juridico. A ad-
ministra¢ao gerencial, assim entendida a gestao constitucional, legal, ra-
zoavel e eficiente da coisa publica, consolida-se em substitui¢ao a gestao
legalista do bem e interesse publicos.

Mas a evolugdo nao parou por ai.

2.3 Administracdo publica conformadora

A ordem constitucional de 1988 consagrou largamente a democra-
cia, resguardando a participagdo direta dos administrados na gestao da
coisa publica, em diversas oportunidades. Essa participa¢dao pode ser en-
tendida como um passo além da administra¢do gerencial, para a admi-
nistracao conformadora. Nas palavras de Onofre Alves Batista Junior:

“Enfim, verifica-se a coexisténcia de uma Administra¢ao agressiva,
prestadora e prospectiva. (...) A Administra¢do, portanto, nao se
restringe a se posicionar perante o administrado como entidade
eminentemente autoritaria, como sequer se limita a ser um com-
plexo de fornecimento de presta¢oes individualizadas, mas possui
indiscutivel ‘fun¢iao conformadora da sociedade’, cabendo-lhe ze-
lar pelo equilibrio de posi¢oes juridicas contrapostas. A Adminis-
tracao Publica conformadora [...] transforma-se em uma grande
entidade de composi¢do de interesses (publicos e privados) das
mais diferentes naturezas, iluminada pelo desiderato de eficiéncia
administrativa, que deve contemplar o ‘longo prazo’.”*’

Evolui a ideia da consensualidade aplicada a Administracao Publica
como uma forma de incrementar a legitimidade de seus atos e comega

46 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de direito administrativo, cit., p. 117-118.

47 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Transacoes administrativas. Sio Paulo: Quartier Latin,
2007. p. 51.
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a descoberta da possibilidade de pactuar com os interesses particulares,
sem desviar-se do interesse publico. Nesse sentido:

“A consensualidade na tomada da decisio administrativa (deci-
sdo consensual) da-se através da promocdo do interesse publi-
co pela fun¢iao deciséria administrativa seja ela em concreto ou
em abstrato. Na decisdo consensual coadjuvante o ente publico
deve buscar a audiéncia dos interessados e, se possivel, com eles
manter o didlogo e a negociacdo do interesse, mas somente a ela
caberd a decisdo, justificando-as motivadamente, por exemplo:
coleta de opinido, debate publico, audiéncia publica e assessoria
externa. A decisdo consensual determinante pode ser promovida
através do plebiscito, referendo, audiéncia publica, cogestao e
delegacgao atipica.”®

Reprise-se: sem desvios dos pilares basicos do direito administrati-
vo enumerados por Massimo Severo Giannini e lembrados por Edilson
Pereira Nobre Junior, quais sejam, o principio da separagao dos poderes,
a legalidade da agdo administrativa como limitagdo a arbitrariedade, o
postulado da jurisdi¢cao absoluta e a existéncia de normas especiais para
regular a atividade administrativa, normatizando e restringindo os antes
arbitrarios poderes do Estado.*

E possivel conceber uma maior participacio democratica dos ver-
dadeiros titulares do poder (o povo) no exercicio diuturno da fungdo
administrativa. Essa ideia, importante destacar, vai ao encontro do ideal
de flexibilidade, maleabilidade, adaptabilidade do direito, permitindo
sua perpetua¢do. Em outras palavras, com a evolu¢do da sociedade e
das formas de exercicio do poder, a flexibilidade do direito, sem distan-
ciar-se dos pilares fundamentais, evita a completa ruptura, ao aceitar a
adaptabilidade.

Na doutrina portuguesa, encontramos a licio de Pedro Machete,
que defende que da aproximacdo entre Administracao e administrado

48 SANTOS, André Luiz Lopes; CARACATO, Gilson. A consensualidade e os canais de demo-
cratizagdo. In: CARDOZO, José Eduardo Martins; QUEIROZ, José Eduardo Lopes; SAN-
TOS, Marcia Walquiria Batista dos. Curso de direito administrativo econémico. Sao Paulo:
Malheiros, 2006. v. 1, p. 809, grifos do original.

49 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira, Funcio administrativa e participacdo popular, cit., p. 105.
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decorre a paridade entre Poder Publico e individuo. O doutrinador, lem-
brando Vasco Pereira da Silva, destaca que tanto a Administra¢ao quan-
to o administrado sdo sujeitos de direitos em identidade de posigoes de
base, relacionando-se juridicamente em igualdade de condi¢oes, afastan-
do a ideia de administrado como objeto de poder.*°

De toda sorte, esses autores portugueses nao afastam a existéncia
da supremacia do interesse publico (perseguido pela Administracao Pu-
blica) sobre o particular, em caso de irremediavel conflito entre eles. A
paridade a que se referem, na verdade, nada mais é que a superagiao da
ideia arcaica do absolutismo disfarcado. O individuo deixa de ser visto
como sudito, para ser visto pelo ordenamento juridico como sujeito e
titular de direitos e deveres.

Dentre os direitos, destacamos o direito de participagdo ativa na
tomada de decisdes administrativas. Essa participacdo contempla a pos-
sibilidade de conformar o interesse privado com o publico, sempre que
respeitados os pilares basicos do direito administrativo, ja mencionados.
Assim, admite-se a evolugio do exercicio da fun¢ao administrativa para
aceitar que a Administra¢io se conduza de forma mais democratica, sem
abrir mao dos poderes necessarios para desincumbir-se a contento dos
seus deveres — mas de forma menos impositiva ou autoritaria — aproxi-
mando-se da sociedade.

3 A posicao do administrado

Como se vé da anilise de modelos de Estado e modelos de admi-
nistrag¢ao publica, a evolu¢ao do direito administrativo demonstra uma
consagra¢ao do administrado como sujeito de direitos e deveres. De-
monstra ainda a busca pela igualdade formal e material dos individuos,
especialmente sem distingao de classes.

No Estado Absolutista, a pessoa era tratada como sudito, a quem ca-
bia somente obedecer aos comandos do governante. Ja na era do Estado
de Direito, no modelo liberal, o individuo era tido como autossuficiente,

50 GAMA, Vasco Pereira da, Em busca do ato administrativo perdido, 1996, apud MACHETE,
Pedro. Estado de Direito Democrdtico e administragdo paritdria. Coimbra: Almedina, 2007.
p- 33.
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titular de direitos fundamentais, mas sem a possibilidade de reclamar ao
Estado a garantia de seus direitos. No Estado Social, é visto como titular
de direitos, com a possibilidade (e o dever) de exigir do Estado prestacoes
positivas garantidoras de seus direitos individuais e coletivos. No modelo
de Estado Administrativo, o individuo é coletivamente considerado titu-
lar de direitos e deveres, com capacidade para exigir prestagdes positivas
do Estado, mas também para satisfazer suas necessidades individuais e
coletivas de forma autonoma, caracterizando o Estado essencial, nem
minimo, como no liberalismo, nem maximo, como no socialismo.

Na administragao burocratica, o individuo encontrava dificuldades
para entender os meandros administrativos e ter resguardados, ainda
que administrativamente, os seus direitos. Na administracdo gerencial,
o individuo é tratado como cidadao, com poderes para exigir uma pres-
ta¢do adequada, eficiente e econdmica dos servicos publicos. Na admi-
nistracdo conformadora, ele é chamado a participar da formagiao das
decisdes administrativas, com a consagracdo da cidadania ativa.

Vale lembrar que a visdo de Estado como mero instrumento de rea-
lizagdo da pessoa humana nasceu com os movimentos liberais que eclo-

diram no Ocidente nos séculos XVII, XVIII e XIX.*!

Naio restam davidas quanto a necessidade de respeito e ampliacao
da participagdo popular direta em todos os ambitos do Estado. Em es-
pecial, a Constituicao Federal de 1988 consagrou, as claras, o principio
da soberania popular.s?

De fato, o artigo 1°, pardgrafo unico da Constituicao Federal de
1988 nada mais é que a constitucionaliza¢do do principio da soberania
popular, que € inerente a todo Estado que se diz democratico.

Independentemente da forma de democracia vigente, ela pressupoe
a igualdade e liberdade dos individuos, em especial porque o povo é o
fundamento da legitimidade do poder.

51 RAMOS, Elival da Silva. A acdo popular como instrumento de participacio politica. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 16.

52 Constituicao Federal de 1988: “Artigo 1° - Pardgrafo unico - Todo o poder emana do povo,
que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui-
¢do.”
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Nesse sentido, é claro que a participacdo popular é pressuposto do
sistema politico democratico (”governo pelo povo”), ja que por meio
dela se concretiza o principio da soberania popular. Nas palavras de
Elival da Silva Ramos, “esta-se diante de um instrumento que é o #7ni-
co adequado a obten¢ido dos fins do Estado democratico: a chamada
democracia instrumental é condi¢do sine qua non da democracia dita
substancial”.®

Falamos em instrumento porque a participagdo popular nao pode
ser considerada um fim em si mesma, mas apenas uma forma de legi-
timar o poder constituido segundo o regime democratico. Sem partici-
pagao popular, ndo ha democracia. Sem democracia, nio ha soberania
popular. Nas palavras precisas de Georges Burdeau, “s6 ha democracia
auténtica quando o povo, suporte do poder politico, esta habilitado a

exercé-lo diretamente, pelo menos a controlar-lhe o exercicio”.**

Destarte, conclui-se que o sistema politico patrio é democratico,
com a consagracao do principio da soberania popular no artigo 1°, pa-
ragrafo unico, da Constituicao Federal. Podemos dizer incorporado ao
direito brasileiro, como direito fundamental, o direito de participagao
popular, na forma consagrada na Constituicao Federal. Concretamente,
a participac¢do popular pode ocorrer de duas formas, quais sejam, o con-
trole social a posteriori e a efetiva interferéncia no processo decisorio.

Diz Juarez Freitas, ao tratar do controle social posterior a edicao do
ato administrativo, que a dialeticidade da atividade administrativa re-
presenta a perda de espago das atitudes exorbitantes do direito comum
para a consensualidade, sem prejuizo da coercibilidade que ainda pode
remanescer nas maos da Administra¢do.*®

Essa tendéncia nao é exclusividade do direito brasileiro. Na ver-
dade, a ONU reconhece a necessidade de ampliagio da participagdo
democriatica dos individuos na formag¢ao das decisdes administrativas e

53 RAMOS, Elival da Silva, A acdo popular como instrumento de participacdo politica, cit.,
p. 21, grifos do original.

54 BURDEAU, Georges, apud RAMOS, Elival da Silva, A acdo popular como instrumento de
participacao politica, cit., p. 23.

55 FREITAS, Juarez, O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais, cit.,
p- 87.
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legislativas e, mais concretamente, de forma ja positivada, a Carta dos
Direitos Fundamentais da Unidao Europeia prescreve, em seu artigo 41:

“1. Todas as pessoas tém direito a que os seus assuntos sejam
tratados pelas institui¢oes e 6rgaos da Unido de forma imparcial,
equitativa e num prazo razoavel.

2. Este direito compreende, nomeadamente: o direito de qual-
quer pessoa ser ouvida antes de a seu respeito ser tomada qual-
quer medida individual que a afete desfavoravelmente; o direito
de qualquer pessoa a ter acesso aos processos que se lhe refiram,
no respeito dos legitimos interesses da confidencialidade e do se-
gredo profissional e comercial.”’®

Interessante lembrar que a democratizacao da Administragao Publi-
ca esta umbilicalmente ligada ao grau de participagao popular no exerci-
cio da sua atividade principal. Se ultrapassado o patamar de participa¢iao
para além do direito de elei¢ao de seus representantes, mais democratica
serd a gestao da coisa publica. Como resume Diogo de Figueiredo Mo-
reira Neto, a forma de participacao mais simples € a informacao prévia,
contemporanea ou posterior a edi¢io do ato do Poder Publico. Numa
forma mais completa, a participacdao popular pode influenciar a decisao
publica ou sua execugdo. Mais contundente ainda é a participagao na
elaborac¢do da decisdo, com a possibilidade de manifesta¢ao formal do
interessado e consideragao de tudo quanto alegado. E a manifesta¢ao
mais concreta da participacao popular na gestao publica é a coautoria
na decisdo, levando a corresponsabilidade pelo seu contetido. De toda
forma, a possibilidade de conhecimento prévio dos procedimentos de
tomada de decisdes amplia os limites do controle dos atos do Poder Pu-
blico e confere maior legitimidade a atividade publica.’”

Assim, a participagdo direta do administrado no exercicio da fun-
¢do administrativa possui graus identificaveis pelo momento em que é

56 FREITAS, Juarez, O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais, cit.,
p- 28, nota de rodapé n. 11.

57 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo, Direito da participacdo politica legislativa, ad-
ministrativa e judicial: fundamentos e técnicas constitucionais da democracia, 1991, p. 72,
apud MENCIO, Mariana, Regime juridico da audiéncia piiblica na gestao democrdtica das
cidades, cit., p. 69.
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deferida e a influéncia que tal atitude tera na formagao da decisdo pelo
6rgao competente. A participacdo popular direta constitui, assim, ins-
trumento essencial de concretizacdo do sistema politico democratico,
inerente ao modelo de Estado de Direito adotado no Brasil, especial-
mente em virtude da consagra¢ao do principio da soberania popular.

4 Conclusao

A atividade administrativa é praticamente toda procedimentaliza-
da, especialmente em razdo da exigéncia de previsibilidade das decistes
administrativas (decorrente diretamente do principio basilar do Estado
de Direito, qual seja, a seguranga juridica) e da ampliacdo dos limites do
controle do exercicio da fun¢io administrativa. A tomada de decisoes
pela Administracdao Publica também constitui um processo, que culmina
num ato administrativo dotado dos atributos da presun¢io de veracida-
de e imperatividade. O fato de a Republica brasileira ser, por imposicao
constitucional, Estado Democrético de Direito, privilegiando a forma
participativa de democracia, faz com que tenham maior legitimidade
os atos administrativos que contaram, em seu processo de formacao,
com participac¢do dos interessados (destinatarios diretos ou indiretos do
ato administrativo). Essa participacdo direta, para concretizar a maior
legitimidade das decisdes administrativas e para ser valida em termos
juridicos, deve ter sido efetiva, ou seja, precedida de publicidade eficien-
te, com dialeticidade a permitir a oportunidade de manifesta¢do e con-
sideracdo das razoes propostas, e com divulgacdao das conclusdes que a
Administracdo extraiu do processo de participacado.

A evolugio pela qual passou a sociedade e 0 modelo de adminis-
tra¢ao publica, com a consagra¢iao da qualidade do administrado nao
s6 como cidaddo, mas como cidaddo ativamente participante das deci-
sOes mais importantes, ndo ha como admitir um retrocesso no direito
administrativo a ponto de aceitar a supressdo da participagao popular
direta no exercicio da fun¢io administrativa do ordenamento juridico
patrio. Somemos a isso o fato dessa participagao influir na reducao da
conflituosidade, da litigiosidade e aumentar a eficiéncia e transparéncia
da Administracao Publica, verdadeiros pilares do Estado Democrético
de Direito.
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1 Introducao

O tema da responsabilidade civil estatal no campo extracontratual
foi objeto de conhecida evolugio tedrica, partindo da teoria da irrespon-
sabilidade do Estado por seus atos, passando por teorias de responsa-
bilidade subjetiva baseadas na culpa, até culminar na teoria da respon-
sabilidade objetiva. De acordo com essa tultima, surge a obrigacdo de
indenizar a lesdo causada a terceiro com a mera comprovagao de nexo
causal entre o comportamento e o dano.?

Atualmente, o direito brasileiro consagra como regra a responsabi-
lidade civil objetiva do Estado, como se depreende do artigo 37, para-
grafo 6°, da Constitui¢do Federal, que dispoe: “As pessoas juridicas de

1 Procuradora do Estado de Sio Paulo.

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 22. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2007. p. 969-970.
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direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem
a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.”

Com relagao aos atos administrativos, esta assente na doutrina e na
jurisprudéncia a incidéncia da responsabilidade estatal, diante da regra
constitucional. Todavia, no tocante aos atos jurisdicionais, a questao é
mais intrincada, uma vez que doutrina e jurisprudéncia ndo sao pacifi-
cas quanto a existéncia de responsabilidade do Estado por tais atos. Ha
corrente que afasta a responsabilizacdo estatal por atos jurisdicionais.
Dentre aqueles que a admitem, ha diferentes entendimentos quanto a
amplitude da responsabilidade.

O presente trabalho aborda a discussdo acerca da responsabilizacao
estatal por atos jurisdicionais, em especial os praticados no ambito da
persecugao criminal.

2 Responsabilidade civil do Estado por atos jurisdicionais

O tema da responsabiliza¢ao do Estado por atos praticados pelo Po-
der Judiciario é objeto de divisao doutrinaria e jurisprudencial. O préprio
Supremo Tribunal Federal ainda nio adotou posicionamento uniforme
quanto a questdo’. A divergéncia surge em se tratando de atos tipicos
do Poder Judiciario, pois quanto aos atos administrativos que realiza, ha
consenso sobre a incidéncia da regra geral do artigo 37, paragrafo 6°, da
Constitui¢ao Federal, com a responsabilidade objetiva do Estado.*

3 No julgamento do RE n. 505.393/PE, em que se discutia a responsabilidade da Unido por in-
denizacao em fungido de prisdao preventiva e de condenagio desconstituida em sede de revisio
criminal, o relator Ministro Septlveda Pertence decidiu submeter o caso a Turma, “dada a
pobreza de nossa jurisprudéncia [do Supremo Tribunal Federal] a respeito”. Na oportunidade,
por maioria de votos foi reconhecido o direito a indeniza¢io. O Ministro Ricardo Lewan-
dowski foi voto vencido, salientando que nio pretendia aderir a tese da responsabilidade de
modo incondicional, uma vez que a questao merece maiores reflexoes. Entendeu nao ser possi-
vel generalizar a tese da responsabilidade, pois hd hipoteses de absolvicdo em revisao criminal
que claramente nao acarretam a responsabilidade objetiva do Estado.

4 De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “Com rela¢do a atos judiciais que nao im-
pliquem exercicio de fung¢do jurisdicional, é cabivel a responsabilidade do Estado, sem maior

contesta¢do, porque se trata de atos administrativos, quanto ao seu conteado.” (Direito admi-
nistrativo. 22. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 660).
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Hely Lopes Meirelles, a titulo de exemplo, afirma que tratando-se de
atos tipicos do Poder Judicidrio, a responsabilidade é subjetiva, depen-
dendo da comprovacdo de culpa. Nesse caso, os atos judiciais nao pode-
riam ser abrangidos pela mencionada disposi¢ao constitucional. Segundo
Hely Lopes, “Essa distingao resulta do préoprio texto constitucional, que
sO se refere aos agentes administrativos (servidores), sem aludir aos agen-
tes politicos (parlamentares e magistrados), que nio sio servidores da
Administragiao Publica, mas sim membros de Poderes de Estado.”’

Vicente Greco Filho possui opinido semelhante, ao afastar a aplica-
¢ao da regra constitucional em caso de decisoes judiciais, por entender
que o magistrado nio é funciondrio publico®. O processualista, contudo,
restringe o ambito da responsabilidade subjetiva na hipotese, entenden-
do nio ficar ela caracterizada nos casos em que houver mera culpa do
juiz, por ser ela “incompativel com o sistema de aplicagio do direito”:
“Se 0 juiz pudesse ser responsabilizado pelo erro judiciario, ainda que
com culpa, a justi¢a ficaria comprometida porque o magistrado restaria
temeroso em decidir. Dai justificar-se a restricdo da responsabilizagio
apenas no caso de dolo ou fraude e retardamento ou omissiao devida-
mente constatados.”’

José Joaquim Gomes Canotilho, analisando a Constitui¢ao portu-
guesa no aspecto, defende a responsabilizacdao, com a seguinte ressalva:
“Sob pena de paralisar o funcionamento da justica e perturbar a inde-
pendéncia dos juizes, impde-se aqui um regime particularmente caute-
loso, afastando, desde logo, qualquer hipotese de responsabilidade por
actos de interpretagcao das normas de direito e pela valora¢ao dos factos
e da prova.”®

Ao discorrer sobre a questao, Maria Sylvia Zanella Di Pietro enu-
mera os principais argumentos utilizados pelos defensores da tese da

5 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 27. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2002. p. 625-626.

6 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 21. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2009.
v. 1, p. 246.

7 Ibidem, p. 245.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003. p. 509.
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irresponsabilidade estatal. S3o eles: a soberania do Poder Judiciario; a
independéncia dos juizes no exercicio de suas funcdes; o fato de nao es-
tar o juiz incluido entre os funcionarios publicos; a incontrastabilidade
da coisa julgada; a falibilidade dos juizes; o risco assumido pelo jurisdi-
cionado e a auséncia de texto expresso de lei.’

A autora apresenta ainda os argumentos utilizados para refutar esse
posicionamento. Afirma que nao é possivel invocar a soberania do Po-
der Judiciario, uma vez que o atributo da soberania refere-se ao Estado
como um todo. Além disso, tal argumento, para manter a coeréncia, se-
ria aplicavel para afastar a responsabilidade estatal por atos praticados
pelo Poder Executivo, o que é inadmissivel.

Quanto a independéncia dos magistrados, afirma Maria Sylvia Za-
nella Di Pietro: “A esse argumento, responde-se que, ndo obstante seja
indiscutivel a necessidade de assegurar-se independéncia ao magistrado,
a mesma nao pode ir ao ponto de isentar o Estado de responder pelos
erros decorrentes de sua atuacdo, especialmente se eles forem graves.”!?

O argumento da falibilidade dos juizes é igualmente rechacado pela
autora, pois o fato de os julgadores serem suscetiveis de cometer erros
nao impede a responsabilizacdo do Estado pelos danos causados, “pelas
mesmas razdes que nao serve de escusa a qualquer pessoa, na vida pu-
blica ou privada”!'. Realmente, todas as pessoas podem vir a cometer
erros, circunstancia que por si s6 nao as exime de responsabilidade.

Da mesma forma, nio se sustenta o argumento de que o jurisdicio-
nado assume o risco de vir a sofrer danos ao acionar o Poder Judiciario,
quer pelo fato de ser compelido a se valer do Judiciario (no caso do
autor), diante da vedacdo, salvo algumas excecoes, de se fazer justica
pelas proprias maos, quer ainda pelo fato de ser o Estado obrigado a
promover a prestac¢do jurisdicional de modo adequado.?

9 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito administrativo, cit., p. 658; DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella. Responsabilidade do Estado por ato jurisdicional. Revista de Direito Adminis-
trativo, v. 198, p. 86-90, out./dez. 1994.

10 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Responsabilidade do Estado por ato jurisdicional, cit.,
p. 89.

11 Ibidem, mesma pagina.

12 Ibidem, mesma pdagina.
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Ademais, o fato de o juiz ser um agente politico, ndo se enquadran-
do na categoria geral de funciondrio publico, conforme argumentou
Hely Lopes Meirelles no excerto transcrito acima, niao exclui a respon-
sabilidade estatal no caso. Realmente, ressalta Maria Sylvia Zanella Di
Pietro que a Constitui¢ao Federal, ao tratar do tema, se referiu a “agen-
tes” exatamente para abranger todos aqueles que prestam servigos ao
Poder Publico.'

Para a autora o argumento mais consistente seria aquele relacio-
nado com o ébice da coisa julgada. Pondera, no entanto, que ndo ha
qualquer modificagao na decisdo, que permanece valida para as partes,
ainda que condenado o Estado a indenizar os danos por ela causados'*.
Assim, a responsabilizacao do Estado pelos atos jurisdicionais ndo afeta
a coisa julgada.®

Quanto a necessidade de texto expresso de lei, a discussao serd me-
lhor analisada no topico seguinte.

3 Previsao legal

Maria Sylvia Zanella Di Pietro entende que a responsabilidade do
Estado por atos jurisdicionais decorre da regra geral do artigo 37, pa-
ragrafo 6°, da Constitui¢io Federal. Uma previsdo legal especifica seria
aconselhavel, para melhor disciplinar a responsabilidade estatal nessa
seara, bem como para dirimir as duvidas que a questao suscita, mas nao
¢ imprescindivel para fixar a responsabilidade do Estado.!®

13 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito administrativo, cit., p. 659.
14 Ibidem, mesma pagina.

15 Segundo Ruy Rosado de Aguiar Junior: “O impedimento desaparece, porém, com o desfa-
zimento da coisa julgada. Se o interessado intentar, no prazo decadencial de dois anos, a¢ao
rescisoria do julgado civel (art. 485 do CPC), ou, em qualquer tempo, a revisdo da sentenca
criminal (art. 622 do CPP), podera obter, na mesma sentenca de rescisao, ou em outra agio,
a pretendida indenizagdo. A alegacdo da existéncia da coisa julgada nao pode, pois, servir
de motivo para a irresponsabilidade pelos atos jurisdicionais, porquanto a sentenga com tal
eficicia pode ser desfeita.” (A responsabilidade civil do Estado pelo exercicio da fungio ju-
risdicional no Brasil. Interesse Piblico, Belo Horizonte, Forum, ano 9, n. 44, jul./ago. 2007.
Disponivel em: <http:// www.editoraforum.com.br/ bid/bidConteudoShow.aspx? idConteu-
do=48524>. Acesso em: 11 fev. 2010).

16 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Responsabilidade do Estado por ato jurisdicional, cit.,
p- 90.
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Outros autores, entretanto, entendem que no caso de atos jurisdi-
cionais, s6 ha responsabilizacdo estatal nos casos expressamente pre-
vistos. E a Constitui¢ao Federal prevé hipotese de responsabilidade por
ato jurisdicional em seu artigo 5°, inciso LXXV, que dispde: “o Estado
indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar pre-
so além do tempo fixado na sentenca.”

Existindo dispositivo especifico para os atos jurisdicionais, ele deve
incidir. E esse o posicionamento de Sérgio Cavalieri Filho: “Dai o en-
tendimento predominante, no meu entender mais correto, no sentido de
s6 poder o Estado ser responsabilizado pelos danos causados por atos
judiciais tipicos nas hipoéteses previstas no artigo 5°, LXXV, da Consti-
tui¢ao Federal.”!”

No mesmo sentido decidiu o Supremo Tribunal Federal:

“Constitucional - Administrativo. Civil. Responsabilidade ci-
vil do Estado pelos atos dos juizes. Artigo 37, paragrafo 6°, da
Constitui¢ao Federal.

I. A responsabilidade objetiva do Estado nao se aplica aos atos
dos juizes, a ndo ser nos casos expressamente declarados em lei.
Precedentes do Supremo Tribunal Federal.

II. Decreto judicial de prisio preventiva nao se confunde com
erro judiciario — CF, art. 5°, LXXV — mesmo que o réu, ao final
da agdo penal, venha a ser absolvido.

III. Negativa de transito ao RE.” (RE n. 429.518/SC, rel. Min.
Carlos Velloso).

Ruy Rosado de Aguiar Junior igualmente entende que o artigo 37,
paragrafo 6°, da Constituicao Federal ndo se aplica aos atos jurisdicionais:

“O principio da responsabilidade objetiva, que se satisfaz com a cau-
sacao do dano, nao pode ser aceito no ambito dos atos judiciais por-
que sempre, ou quase sempre, da atua¢ao do juiz na jurisdi¢ao con-
tenciosa resultard alguma perda para uma das partes. Se esse dano

17 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sao Paulo: Atlas,
2010. p. 275.
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fosse indenizavel, transferir-se-iam para o Estado, na mais absoluta
socializagao dos prejuizos, todos os efeitos das contendas entre os
particulares. E por isso que a regra ampla do artigo 37, paragrafo
6°, da Constituicao deve ser trazida para os limites indicados no seu
artigo 5°, LXXV, que admite a indenizacao quando o ato é falho
(erro na sentenca) ou quando falha o servi¢o (excesso de prisao).”!*

Para os adeptos dessa corrente, se a Constitui¢ao estabeleceu hi-
potese especial de responsabilizagao para os atos jurisdicionais (art. 5°,
inc. LXXV), é porque nio pretendia que tais atos fossem incluidos na
regra geral de responsabilidade estatal (art. 37, § 6°).

Portanto, deve ser considerada apenas a hipdtese constitucional-
mente prevista de responsabiliza¢do, referente ao processo penal. Fora
dai, ndo seria possivel obrigar o Estado a indenizar os danos causados
no exercicio da atividade jurisdicional.

No processo civil, a tnica previsdo legal sobre o tema envolve a
responsabilidade pessoal do juiz por perdas e danos em caso de dolo
ou fraude (art. 133 do CPC). Nesse ponto, a despeito de cuidar-se de
responsabilidade por ato praticado no exercicio da funcao jurisdicional,
nao temos a responsabilidade precipua do Estado, mas do magistrado,
diretamente.”

Registre-se a posi¢ao de Sérgio Cavalieri Filho acerca da expressdao
“condenado por erro judiciario”, a qual empresta sentido mais amplo,
para abranger ndo s6 os condenados pela Justica Penal, mas também
pela Justica Civil*’. Com isso, o dispositivo constitucional ndo estaria
restrito ao campo do processo penal. Os erros cometidos no campo civil
em sentido amplo também seriam indenizaveis, com base no artigo 5°,
inciso LXXYV, da Constitui¢ao.

18 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de, A responsabilidade civil do Estado pelo exercicio da
fungdo jurisdicional no Brasil, cit.

19 Lair da Silva Loureiro Filho entende que o dispositivo admite, a critério da vitima, a propo-
situra de demanda diretamente contra o juiz, ou em face do Estado, ao qual cabe o direito
de regresso perante o magistrado causador do dano (Responsabilidade piiblica por atividade
judicidria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 20035. p. 259).

20 CAVALIERI FILHO, Sérgio, Programa de responsabilidade civil, cit., p. 275.
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4 O processo penal

Independente da posicdo que se adote no ambito civel (irrespon-
sabilidade pelos atos praticados, responsabilidade com fundamento no
art. 37, § 6°, da CF, ou, ainda, abrangéncia pelo art. 5°, inc. LXXV), o
fato é que na jurisdi¢do penal, objeto principal deste estudo, é certa a
possibilidade de responsabilizag¢ao estatal.

Nao se questiona a existéncia de disposi¢oes especificas acerca da
responsabilidade estatal por danos causados no exercicio da atividade
jurisdicional penal®!. A par do mencionado artigo 5°, inciso LXXYV, da
Constitui¢ao Federal, ha o artigo 630, caput, do Codigo de Processo Pe-
nal, que estabelece que “o Tribunal, se o interessado o requerer, podera
reconhecer o direito a uma justa indenizacao pelos prejuizos sofridos”.

Assim, tendo o condenado suportado prejuizos em razao de erro
judicidrio penal, faz jus ao recebimento de indenizag¢io pelo Estado.?

Uma interpretacao literal do artigo 5°, inciso LXXV, da Constitui-
¢ao Federal assegura a indeniza¢do ao prejudicado por erro judicidrio
apenas nas hipoteses de condenagao. Decisdes nao condenatorias profe-
ridas no curso do processo ndo autorizariam o recebimento de indeniza-
¢do, ainda que houvesse prejuizo resultante de erro judiciario.

Em uma interpretacdo ampla, outras hipoteses, que ndo a mera
condenacdo indevida, estariam abrangidas pelo dispositivo. Desse
modo, também acarretaria a responsabilidade estatal a prisao indevida,

21 “O direito brasileiro preocupou-se somente com o erro penal, quer em nivel constitucional
(art. 5°, inc. LXXV, da Constitui¢do), quer em nivel de legislagdo ordindria (art. 630 do
CPP).” (DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella, Responsabilidade do Estado por ato jurisdicional,
cit., p. 91).

22 O exemplo mais emblematico de erro judicidrio na jurisprudéncia nacional é o caso dos
irmdos Naves. A condenag¢io por latrocinio resultou de uma sucessao de erros e abusos. Ao
fim, o pretenso morto apareceu. Apos mais de duas décadas do suposto crime, foi fixada
definitivamente pelo Supremo Tribunal Federal a indenizagdo devida pelo Estado de Minas
Gerais a Sebastido Naves e a familia de Joaquim Naves, ja falecido na ocasido. Trata-se de
hipdtese em que a responsabilidade estatal era inquestiondvel. Para maiores esclarecimentos
acerca desse notorio caso, consultar: DOTTI, René Ariel. Casos criminais célebres. 3. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 108-127; e ainda o livro escrito pelo préprio advogado
de defesa dos irmaos: ALAMY FILHO, Jodo. O maior erro judicidrio no direito brasileiro. 2.
ed. Sao Paulo: Sugestoes Literdrias, 1965).
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por exemplo?’. A tendéncia na doutrina é dar ao dispositivo essa in-
terpretacdao mais extensa, a fim de tornar indenizaveis as decisoes gra-
vosas proferidas durante o processo, desde que caracterizado o erro
judiciario.

5 Condenacao decorrente de erro judicidrio

Sofrendo o réu condenagdo penal e constatando-se que a decisdo
condenatéria derivou de erro, tem ele direito a indenizag¢ao pelos prejui-
zos sofridos. Trata-se de direito fundamental do individuo, que decorre
da simples leitura do artigo 5°, inciso LXXV, da Constitui¢cao Federal.

O problema consiste em caracterizar o erro judiciario, delimitando
0s seus contornos, a fim de determinar o cabimento ou nao de indeniza-
¢40 no caso concreto.

Sérgio Cavalieri Filho questiona a tendéncia de ampliar o conceito
de erro judiciario:

“O que ndo nos parece aceitavel é a amplitude que vem se procu-
rando dar ao conceito de erro judicial, ao ponto de consideri-lo
sindénimo de falta de prova. O beneficio da duvida, que no Direi-
to Penal leva a absolvi¢dao do réu (in dubio pro reo), nio tem o
condio de servir de fundamento para a reparagao civil. Falta de

prova nao € sindénimo de erro judicial, nem mesmo lato sensu.”**

Nessa linha de raciocinio, ndo é qualquer decisao absolutéria pos-
terior que configura o erro judiciario, pois, como lecionam Carlos Vico
Manas, Sérgio Mazina Martins e Tatiana Viggiani Bicudo: “Para que
se reconheca o direito a indenizacdo, ndo basta, portanto, que, em
grau de revisdo, seja afirmada, por exemplo, a insuficiéncia do conjunto

23 Segundo Alberto Silva Franco e Mauricio Zanoide, “a inten¢do do constituinte, inspirado
pelo fundamento da dignidade humana, nao foi a de sancionar o Estado apenas em caso de
condenagio indevida ou excesso de prazo da prisdo fixada em sentenca”. Para os autores, sio
indenizaveis, de um modo geral, “situagdes concretas que apresentem o erro judicidrio como
gerador de uma condenagio definitiva ou uma prisao (cautelar ou definitiva) ilegal” (Devido
processo legal. In: FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui (Coords.). Cédigo de Processo
Penal e sua interpretacio jurisprudencial. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
v. 1, p. 291).

24 CAVALIERI FILHO, Sérgio, Programa de responsabilidade civil, cit., p. 276.
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probatodrio para a condenagdo decretada, exigindo-se a demonstracao
de inocéncia do requerente.”?

Seguindo esse entendimento, quando a reforma da condenacio na
via revisional resultar em sentenca absolutéria fundada nos incisos II,
V, VI, 2% parte, e VII do artigo 386 do Cddigo de Processo Penal, o ab-
solvido ndo fara jus a qualquer indenizagao, pois se trata de absolvi¢ao
decorrente da aplicagao do principio in dubio pro reo. De fato, se ndo
houver prova da existéncia do fato, se ndo existir prova de ter o réu con-
corrido para a infragdo penal, se houver fundada duvida sobre a exis-
téncia de circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena,
ou, de modo geral, se ndo existir prova suficiente para a condenacao, a
absolvigdo demonstra apenas o estado de duvida a que se chegou. Essa
divida, se por um lado impede a prolacio de sentenca condenatoéria,
por outro ndo permite a conclusido de que o acusado demonstrou sua
inocéncia para os fins de que ora se cogita. Nao nos termos preconiza-
dos pelos ilustres penalistas citados, e ndo para o efeito de configurar a
responsabilidade do Estado.

Contudo, ainda nas hipéteses de absolvi¢io fundadas nos demais
incisos do artigo 386 do Codigo de Processo Penal, s6 a mera absolvi¢ao
em sede de revisdo criminal nio conduz a automatica responsabilidade
civil estatal. Ela s6 existird se demonstrado o erro judicidrio. Nesse sen-
tido a seguinte decisdo, que nao reconheceu o direito a indenizacdo em
caso de absolvi¢ao fundada na atipicidade do fato (art. 386, inc. III, do
CPP), por nio existir erro judiciario:

“Apelacao civel — Responsabilidade civil do Estado. Autora pro-
cessada criminalmente por entregar medicamento de venda con-
trolada a terceiro, sem a respectiva receita médica. Absolvigao
com fundamento no artigo 386, I1I, do Codigo de Processo Penal.
Pretensdo de obter indenizagao por dano material e compensagao
por dano moral pelo s6 fato da absolvigdo. Inexisténcia de alega-
¢do ou ocorréncia de erro judiciario. A¢do julgada improcedente.

25 MANAS, Carlos Vico; MARTINS, Sérgio Mazina; BICUDO, Tatiana Viggiani. Indenizacio
por erro judicidrio na agdo de revisao criminal. In: FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui
(Coords.). Cddigo de Processo Penal e sua interpretacdo jurisprudencial. 2. ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. v. 1, p. 2.174.
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A responsabilidade do Estado por ato de seus juizes nasce quan-
do ocorra erro judicidrio ou as demais hipoteses previstas na
Carta Magna, tais como a prisao indevida e a prisao além do
tempo fixado na sentenga. O erro judicial in genere s6 assume
relevancia quando ocorra dolo ou culpa. Resulta dessas proposi-
¢des que nem o Estado, nem o magistrado respondem por error
in judicando, ou seja, em razao do julgamento injuridico ou equi-
vocado ou que venha a ser modificado pela instancia superior. A
divergéncia de entendimento no campo juridico é da esséncia do
direito e o alimento que satisfaz e o torna apto a acompanhar a
evolugdo social. A atividade jurisdicional se apoia e busca fun-
damento e supedaneo na interpretacdo da lei, de modo que um
mesmo texto possa ter leitura e compreensao multifaria e diversa
e, enfim, polissémica, quando focada por mais de um operador
ou visualizador em periodo temporal distinto.” (TJSP — AC
n. 112.933-5/8-00, rel. Des. Rui Stocco).?*

Outra hipdtese que ndo caracteriza o erro judicidrio é a absolvi¢ao
decorrente do surgimento de novas provas (art. 621, inc. III, do CPP),
uma vez que a decisdo judicial apreciou as provas existentes na 0casiao.
O aparecimento de novas provas pode ser apto a demonstrar a inocéncia
do réu, mas nio caracteriza erro da condenacdo anteriormente proferida.
A prop6sito se manifestou o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo:

“Indenizagao — Erro judicidrio. Absolvi¢cao ocorrida em sede de
revisao criminal com fundamento no inciso III do artigo 621 do
Codigo de Processo Penal. Prova nova obtida em cautelar de jus-
tificacdo. Auséncia de erro judicidrio. A interpretagio do texto
legal e a aferi¢ao ou valorag¢do de prova em seu conjunto, quando
efetuadas dentro dos padroes da razoabilidade, ndio autorizam
o deferimento da revisdo criminal, de sorte que com mais razio
nao ha falar-se em indenizacao quando o deferimento da revisao
decorre de apresentagio de prova nova naquele remedium juris.
Ademais, ndo se pode olvidar do ndo cabimento de indeniza-
¢do quando a falta for imputavel ao proprio impetrante. Artigo

26 Jurisprudéncia obtida em: CIANCI, Mirna. O valor da reparacdo moral. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 587.
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630, paragrafo 2°, alinea ‘a’, do Cddigo de Processo Penal. Os
fatos que ensejaram a absolvicao ndo eram do conhecimento dos
julgadores que precederam ao pedido revisional. Sentenga refor-
mada. Precedente jurisprudencial. Reexame necessario acolhido
para o fim de julgar improcedente o pedido do autor e, por via de
consequéncia, provido o recurso fazendario para o mesmo fim,
prejudicado o recurso do autor.” (TJSP — AC n. 098.479-5/5-00,
rel. Des. Antonio Rulli).?”

Portanto, somente em casos graves, em que constatado erro impu-
tavel ao Poder Judiciario, é que se admite a responsabilizag¢do estatal.

6 Prisdo cautelar

Igual entendimento se aplica aos casos de prisdo decretada no curso
do processo, assunto que tem ocupado papel central nos debates.?

Youssef Said Cahali apresenta interessante panorama da discussdo
que se trava no tocante a indeniza¢ao por prisio:

“Efetivamente, nesta matéria, delineiam duas correntes jurispru-
denciais. Julgados existem a considerar que, preso a qualquer
titulo (antes ou no curso do processo-crime) o denunciado, com
sua absolvicao ao final (na a¢do penal ou em revisao) e conse-
quente soltura, a intercorréncia de qualquer forma de privagio
de liberdade caracterizaria, objetivamente, prisao indevida e, sob
a perspectiva do dano injusto, seria suficiente para assegurar ao
sentenciado o direito de ser indenizado pelo Estado. (...) Impende
reconhecer, entretanto, que vem prevalecendo na jurisprudéncia,
mesmo com revisao criminal absolutéria, o entendimento no sen-
tido de que o juizo da agao indenizatéria de responsabilidade ci-
vil ndo podera deixar de considerar as condig¢oes e circunstancias

27 CIANCI, Mirna, O valor da reparacdao moral, cit., p. 585.

28 Observa Youssef Said Cahali: “O problema que se hoje se coloca com maior intensidade,
efetivamente, diz respeito aos danos causados pela prisdo indevida, seja em razao de flagran-
te, como em carater tempordrio, em decreto preventivo, ou por qualquer outro titulo, em
processo criminal em que o sentenciado, mesmo em sede de revisdao penal, é absolvido e posto
em liberdade.” (Responsabilidade civil do Estado. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 479).
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da prisdo ocorrida em qualquer fase do processo-crime, e os
fundamentos da sentenca ou decisdo penal, que teriam determi-
nado sua libertagao.”?

Em tal sentido, fixou-se farta jurisprudéncia:

“Acao de reparagao do dano - Pedido de indenizagio por encarce-
ramento decorrente de prisao provisoria. Irrelevancia da absolvi¢ao
criminal. A natureza da prisdo processual é diversa daquela penal e,
por isso, nao constitui ato ilicito o decreto absolutério.” (TJSP — AC
n. 107.087-5/4-00, rel. Des. José Raul Gavido de Almeida).*

“Indenizagao por danos morais — Prisdo cautelar. Absolvi¢do cri-
minal com base no artigo 386, I, do Codigo de Processo Penal.

A autoridade tinha indicios suficientes para o requerimento da
prisdo preventiva. Assim, ndo houve dolo ou culpa da autoridade
que fez a autuagao no exercicio regular de um direito. A ag¢do pe-
nal foi regularmente instaurada, concluindo pela absolvicio do
apelado por auséncia de provas, consequentemente nao existindo
nenhum dever de indenizar do Estado.” (TJSP — AC n. 124.939-
5/8-00, rel. Des. Peiretti de Godoy).>!

“Responsabilidade civil do Estado - Prisdo temporaria. Decisao
suficientemente fundamentada, que atendeu as necessidades da
investiga¢do criminal.

Nio ha qualquer abuso na decisdo judicial que decreta a prisao
temporaria de alguém, mesmo com residéncia fixa, com base na
Lei n. 7.969/89 e fundamentagio suficiente, inexistindo respon-
sabilidade civil do Poder Publico, mesmo que os suspeitos, ao
final, ndo venham a ser formalmente acusados. Instituto que am-
plia os poderes do Estado na persecu¢dao do crime. Direitos do
cidaddo que restam garantidos pelo controle do Judiciario e do
Ministério Publico. Excesso de prazo nao reconhecido.” (TJRS -
AC n. 70000439794, rel. Des. Luiz Ary Vessini de Lima).3?

29 CAHALL Yussef Said, Responsabilidade civil do Estado, cit., p. 480-481.
30 CIANCI, Mirna, O valor da reparacdo moral, cit., p. 584.

31 Ibidem, p. 588.

32 Ibidem, p. 591.
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Acerca do tema, entende Sérgio Cavalieri Filho:

“Decretada a medida nos termos e nos limites da lei, nio ha como
responsabilizar o Estado, ainda que gravosa ao seu destinatario,
porque nao ha nenhuma ilicitude no ato. (...) Nao vejo, por isso,
fundamento para responsabilizar o Estado pela prisdo preventi-
va, regularmente decretada, mormente porque essa prisio tem
respaldo na prépria Constitui¢ao, em seu artigo 5°, LXI. E ainda
que sobrevenha absolvi¢ao do preso por falta de prova, nao tem
essa decisdo, por si s6, o condao de transmuda-la em ato ilegal,
capaz de respaldar pretensio indenizatéria.”3?

Dessa forma, acompanhando a orientacdo majoritaria, faz-se ne-
cessaria a verificacdo da ocorréncia de erro judiciario. Apenas a prisao
indevida admite a postula¢ido de indenizacdo face ao Estado. A prisao
decretada com observancia dos requisitos legais, sem qualquer abuso,
independente do resultado final do processo, ndo autoriza tal pleito.

Os exatos termos em que deve ser entendida esta posi¢ao sdo assim
expostos por Youssef Said Cahali:

“Em resumo, entende-se, nesta linha, que corretamente decreta-
da prisdo cautelar, provisoria ou preventiva, fundamentada nos
elementos até entdo constantes dos autos, a simples absolvi¢ao
por falta de provas ndo gera por si direito a indenizacio, posto
que aquele ato de persecucdo criminal, legalmente previsto, re-
pousa em juizo provisorio.

Ora, a teor desse entendimento, devendo o juizo civel competente
para apreciar a responsabilidade civil do Estado examinar a atu-
acdo da justi¢a criminal, na valoracdo dos fatos e circunstancias
determinantes da validade e legalidade da prisao, dai resulta a
responsabilidade da Administragdo Publica pelos danos decorren-
tes da indevida prisao do sentenciado, uma vez demonstrado erro
grosseiro, abuso de poder ou arbitrariedade na ordem de prisao
cumprida. Assim, caracterizado o erro judicidrio consistente em
decreto de prisdo preventiva desnecessario e desfundamentado,

33 CAVALIERI FILHO, Sérgio, Programa de responsabilidade civil, cit., p. 276-277.
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gerando ao administrado comprovados danos de ordem material
e moral, é devida a indenizagio pela Administra¢ao Publica, pois
a soberania do Poder Judiciario ndo desobriga o Estado a reparar
os prejuizos oriundos de seus atos.”3*

7 Consideragées sobre o requerimento de indenizagdo em
revisao criminal

Nos casos de erro judiciario, o condenado pode requerer na propria
acao de revisao criminal a indenizagio pelos prejuizos sofridos. O pre-
judicado, por 6bvio, ndo esta adstrito a requerer a indenizacdo pela via
revisional, podendo intentar a¢do indenizat6ria autbnoma no juizo ci-
vel. O pleito de indenizac¢do na revisdo criminal é apenas uma faculdade
do requerente. Nessa hipotese, se reconhecido o direito a indenizagio,
formar-se-4 titulo executivo a ser liquidado no ambito civel.®

Algumas ponderagoes devem ser feitas acerca da fixa¢dao da res-
ponsabilidade estatal mediante revisao, se eleita tal via para o pedido
indenizatorio.

Afirma Guilherme de Souza Nucci que a responsabilidade pelo erro
judiciario é objetiva, uma vez que ndo ha parte passiva na ag¢ao revisio-
nal, seja a Fazenda Publica, seja o Ministério Publico. Para o autor, seria

“algo 16gico e consequéncia natural do erro cometido”.%¢

Nesse ponto, sem questionar a natureza da responsabilidade por
ato jurisdicional (se objetiva ou subjetiva), deve-se reconhecer que even-
tual responsabilidade objetiva nio exclui a participacao do Estado no
processo do qual podera resultar decisao condenatéria contra o erario.
Tudo em respeito ao principio do contraditério, que se aplica a todos os
litigantes, inclusive a Fazenda Publica.

Cite-se, ainda, a posi¢cao de Ada Pellegrini Grinover, Antonio Sca-
rance Fernandes e Antonio Magalhides Gomes Filho a respeito do tema:

34 CAHALL Yussef Said, Responsabilidade civil do Estado, cit., p. 482.

35 MANAS, Carlos Vico; MARTINS, Sérgio Mazina; BICUDO, Tatiana Viggiani, Indenizacio
por erro judicidrio na a¢do de revisdo criminal, cit., v. 1, p. 2.174.

36 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal comentado. 8. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008. p. 1.001.
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“Essa pretensdo civil, feita valer no juizo criminal, tem peculia-
ridades no sistema brasileiro, porquanto a Fazenda Publica - su-
jeito passivo da pretensdo: § 1° do art. 630 — ndo é citada para
se defender. Somente o Ministério Publico é parte passiva na de-
manda revisional, de modo que se deve entender que o parquet
representa no processo nao apenas o interesse penal do Estado
mas também o interesse civil da Fazenda.”%”

Deve-se salientar, porém, que a representacao judicial de entidades
publicas é vedada ao Ministério Publico, por disposi¢ao expressa da
Constitui¢ao Federal (art. 129, inc. IX). Desse modo, a defesa dos inte-
resses fazendarios pelo 6rgao ministerial ndo parece a melhor solucio.

De outra parte, reservar a Fazenda Publica a mera fun¢ao de arcar
com os custos da indenizagao, alijando-a do processo em que condenada
a tal pagamento, afigura-se gritante ofensa ao principio do contradit6-
rio. E necessario, portanto, que se garanta a participacio da Fazenda
Publica, por meio das institui¢des responsaveis por sua representacao
em juizo, permitindo-lhe questionar a alegada responsabilidade civil. A
participagao da Fazenda nio pode se limitar ao simples questionamento
do valor da indenizagio, ji fixada, no momento da liquidagao.

8 Conclusio

Conclui-se que o Estado deve indenizar os danos causados no exer-
cicio da atividade jurisdicional, em especial no processo penal, campo
em que ha dispositivos especificos determinando a responsabilizacdo.

Naio obstante, a responsabilizacio ndo pode ter a amplitude que
defendem alguns, sob pena de “inviabilizar a distribuicao da justica”3.
g p ¢ justig
Com efeito, apenas o erro judiciario, entendido nos termos acima pro-
> ap J > p
postos, pode gerar a responsabilidade estatal.

Entendimento diverso redundaria em lamentaveis injusticas, na me-
dida que a sociedade se veria com frequéncia diante da obrigacdo de arcar

37 FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; GRINOVER, Ada
Pellegrini. Recursos no processo penal. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 333.

38 Expressao utilizada por Sérgio Cavalieri Filho (Programa de responsabilidade civil, cit.,
p. 278).
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com o elevado custo de indenizacdes decorrentes de atos absolutamente
legitimos praticados no cotidiano da persecu¢ao criminal. Tal entendi-
mento, se levado ao extremo, engessaria a persecucdo penal, tendo em
vista que seriam evitadas as prisdes cautelares e até as denuncias (cujo
oferecimento se baseia no principio in dubio pro societate) se houvesse
qualquer possibilidade de absolvi¢ao final, com o objetivo de prevenir fu-
turas agoes indenizatorias. Isso tudo em detrimento da seguranga publica.

Por fim, deve-se ter em mente os ensinamentos de Maria Sylvia Di Pie-
tro, expostos com a habitual maestria: “Evidentemente, nio teria sentido
sobrecarregar o erario (em ultima analise, o cidadao honesto) com o 6nus
de uma indenizag¢ao que acaba por ser injusta. Trata-se de hipotese em que
realmente o direito a indenizagio s6 pode ser reconhecido em casos de erros
graves, manifestos, dolosos ou culposos, por parte do magistrado.”*
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1 Introducao

A moderna tendéncia do direito administrativo se inicia por um re-
estudo do principio da supremacia do interesse publico, visando coloca-
lo no mesmo patamar dos interesses privados e, por vezes, até derroga-
lo. O resultado que se busca é a diminuicao do Estado - Estado minimo
- e a subsunc¢io do interesse publico ao lucro.

A partir dessa nova orientagio, tenta-se adequar as politicas neo-
liberais ao ordenamento juridico. O pouco do Estado social construido
comega a declinar. Os servigos publicos, mesmo os essenciais, saem do
monopdlio do Estado para o monopélio privado, cuja finalidade deixa
de ser o interesse publico, para ser o lucro.

1 Procurador do Estado de Sdo Paulo. Mestre em Direito Politico e Econémico pela Universida-
de Mackenzie. Especialista em Direito Constitucional pelo CEU/SP e Especialista em Direito
Empresarial pela Universidade Mackenzie.
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A doutrina critica desse neoliberalismo ndo pode mais pautar seus
estudos apenas no sentido do desenvolvimento do Estado Social. Deve
também buscar mecanismos de manuten¢iao do que ja foi concretizado.

Pelo estudo das obras e nas diversas palestras proferidas pela pro-
fessora Maria Sylvia Zanella Di Pietro que tivemos a oportunidade de
desfrutar, seja aqui na nossa casa da Procuradoria Geral do Estado de
Sao Paulo, seja em outras institui¢des de ensino, sempre restou evidente
a preocupacao com a defesa do interesse publico, o resguardo dos prin-
cipios administrativos, a prote¢io do Estado social e sua concretizacao
efetiva no seio social.

Com o advento das politicas neoliberais adotadas pelo Brasil nas
ultimas duas décadas, a professora Maria Sylvia se manifestou, por di-
versas vezes, de forma critica, se autointitulando pertencente a classe
dos estudiosos que ainda acredita no desenvolvimento do Estado Social.

Essa trilha de valorizagao do interesse publico e de concretizacao
dos anseios sociais tem sido perseguida pela professora, mesmo com a
“nova” tendéncia que apontamos. Destarte, deleitar-se dos ensinamen-
tos da professora Maria Sylvia, além do vasto conhecimento a ser adqui-
rido, € estar acompanhado de um ensino auténtico e fiel aos principios,
que nao se deixa levar pelos modismos de plantao.

O nosso breve estudo a seguir sobre a responsabilidade do Estado
se pauta, como pano de fundo, pelo mesmo sentimento de valoriza¢ao
do Estado Social em rela¢do ao neoliberalismo e pela permanéncia e afir-
macao do principio da supremacia do interesse publico em detrimento
da moderna tendéncia de derrogacdo desse principio.

O “modismo” atual no direito administrativo brasileiro em relacao
ao tema da responsabilidade do Estado é pesquisar causas novas em que
o Estado poderia ser responsabilizado. Nao é essa nossa intengao. Nos-
so intuito se pauta pela busca de um significado para o desenvolvimento
da teoria da responsabilidade do ente publico dentro de uma concep¢ao
de Estado moderno.

2 Nota sobre a responsabilidade

O instituto da responsabilidade ¢ um tema muito mais de teoria geral
do direito do que especificamente de direito civil, penal, administrativo
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ou tributario, tanto que todos esses ramos tratam de responsabilida-
de, sendo, praticamente, a matéria basica para compreensio de cada
ramo juridico.

O estudo da responsabilidade constitui, portanto, um dos pilares de
sustenta¢ao de todo o direito moderno. A prépria evolug¢dao do direito
moderno pode ser confundida com a evolugio do instituto da respon-
sabilidade, tanto que hoje nao se fala apenas em responsabilidade civil,
penal ou administrativa, sendo acrescentada a esse rol a responsabilida-
de politica, econémica, social e varias outras, consoante a especializacao
dos estudos.

Dissemos propositadamente que o termo “responsabilidade” sur-
giu no direito moderno. Em que pese ter-se difundido a no¢ao de que
a Lex Aquilia seria o nascedouro da responsabilidade, em verdade ela
ndo faz mencdo expressa a esse termo, mencionando apenas a “culpa”
e a imputagdo de uma “san¢do” aquele elemento subjetivo. A grande
inovagdo da Lex Agquilia foi trazer a nocdao de culpa, no¢do que se
encontra em crise, haja vista que, mesmo no direito privado, ha uma
tendéncia a afastar esse elemento como condi¢ao da responsabilidade
moderna.?

Por isso, apontamos que a origem da palavra “responsabilidade”,
no sentido juridico em que empregamos, é de fato moderna, sendo sua
primeira apari¢ao expressa contida na obra de Hamilton, Madison e
Jay - os famosos The federalist papers —, no termo responsibility, que
influenciou a elaboragdo da primeira e unica Constitui¢ao norte-ameri-
cana, de 17 de setembro de 1787, logo apds a libertacao do jugo britani-
co, sendo utilizada algumas vezes pelos autores no decorrer dos artigos,

2 Antes mesmo da Lex Aquilia, uma nocao de culpa ji existia no Cédigo de Hammurabi, es-
crito cerca de 1780 a.C., mas que se especificava numa sang¢iao penal. Como bem lembra Ari
Marcelo Sélon, o que havia no direito romano era uma vinculagdo entre credor e devedor que
se efetivava por meio de perguntas e respostas orais spondes. Segundo esse autor: “Spondeo
tinha uma origem sacra, onde a vontade ndo tinha nenhum papel. Originariamente, a sponsio
era um ato de libagdo, um ritual de oferenda coletiva acompanhado de promessa solene (a ori-
gem grega desta palavra significa justamente libacao). Quem quebrasse o juramento, incorria
em sangoes de cardter sagrado fazendo recair sobre si a vinganca dos deuses. Na concep¢ao
primitiva romana, ndo era, portanto, o consentimento das partes que produzia a obrigagio,
mas tao somente a prolacdo solene das palavras prescritas.” (Dever juridico e teoria realista
do direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2000. p. 93).
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num sentido inicial apenas de responsabilidade dos governantes, do de-
ver de responder ao povo, que decorreria de uma republica.’

A especializacdo do estudo da responsabilidade, que implica nas
divisdes acima apontadas (em civil, penal, administrativa etc.), decorre
exatamente da sistematica do direito moderno de buscar sempre uma lei
geral e universal que abarque todas as hipoteses e, na impossibilidade de
encontra-la, especializar o tema, pois se torna necessario excepciona-lo
a regra geral, por ndo encontrar perfeita adequac¢do no arcabouco ante-
rior proposto.

O que se perde de vista é que a responsabilidade é uma coisa so.
A “esséncia” desse instituto deve ser a mesma para todos os ramos do
direito. O que pode mudar é a “forma” da responsabilidade. Ou seja,
a responsabilidade deve ter um tnico sentido para o direito como um
todo, podendo ser diferente apenas a forma de se responder, seguindo
assim as peculiaridades de cada caso. O que acontece modernamente é
que se privilegia a “forma juridica” a “esséncia do direito”.

Para nés, a responsabilidade é uma san¢do que, em regra, consiste
numa nova obrigagdo, que é acessoria ou dependente de uma obri-
gagdo principal. A responsabilidade pode derivar de uma convencdo
ou de uma norma e surge na violagio de outra obrigag¢do. Dito de
outra maneira, a responsabilidade é uma obrigag¢do (san¢ao) imposta

3 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Tradugao de Hiltomar
Martins Oliveira. Belo Horizonte: Lider, 2003. Nicola Abbagnano concorda com essa origem
do termo “responsabilidade”, acrescentando: “Em filosofia, o termo foi usado nas controvér-
sias sobre a liberdade e acabou sendo 1til principalmente aos empiristas ingleses, que quiseram
mostrar incompatibilidade do juizo moral com a liberdade e a necessidade absolutas. Na ver-
dade, a nocao de responsabilidade baseia-se na de escolha, e a no¢ao de escolha é essencial ao
conceito de liberdade limitada. Esta claro que, no caso da necessidade, a previsao dos efeitos
nao poderia influir na a¢io, e que tal previsdo ndo poderia influir na acdo no caso da liberdade
absoluta, que tornaria o sujeito indiferente a previsao. Portanto, o conceito de responsabilida-
de inscreve-se em determinado conceito de liberdade, e mesmo na linguagem comum chama-se
alguém de ‘responsavel’ ou elogia-se seu ‘senso de responsabilidade’ quando se pretende dizer
que a pessoa em questdo inclui nos motivos de seu comportamento a previsao dos possiveis
efeitos dele decorrentes.” (Diciondrio de filosofia. Tradugao de Alfredo Bosi e Ivone Castilho
Benedetti. 4. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 855). Luis Antonio Cunha Ribeiro tam-
bém finca a origem do termo “responsabilidade”, utilizada de forma expressa, apenas nos
federalistas, embora mencione que nas obras de Platdo e Aristételes, e em vérios filésofos pos-
teriores, ja havia a nogao do que seria responsabilidade, sem que ela fosse utilizada de forma
expressa (Responsabilidade. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Diciondrio de filosofia
do direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 720-723).
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ou convencionada, para ser cumprida, caso ndo haja cumprimento da
primeira obrigacao.

A responsabilidade, nesse raciocinio, funciona como uma garantia
de que a primeira obriga¢do nao vai ser violada. Portanto, ela é, em tl-
tima andlise, uma obrigacdo acessoria, é um dever dependente de outro
dever principal. Assim, a responsabilidade apenas surgird se, primeiro,
existir um dever principal e, segundo, se esse dever principal for violado.
Alias, isso decorre do préprio nucleo do termo - responder —, pois ape-
nas responde se houver alguma indaga¢io anterior. Sem pergunta, nao
ha resposta. Portanto, a existéncia de uma resposta é sempre dependente
de uma questdo anterior.

A rigor, o sentido da responsabilidade que se emprega moderna-
mente ¢ ligado mais ao aspecto negativo da existéncia de uma resposta.
Ou seja, apenas em nao havendo uma resposta, ou havendo, mas de
forma insatisfatoria, de modo que ndo apresente uma causa que justifi-
que um dano ou que motive a violagdo da obrigacdo principal, é que se
podera falar em responsabilidade. Se der uma “resposta” que justifique
a violagao de uma obrigacdo principal, a causa¢dao de um dano, deixa de
existir a responsabilidade.

Assim, a esséncia da responsabilidade é univoca e deve valer o
mesmo sentido para todos os ramos do direito. A forma pela qual vai
responder é que pode assumir as nuances dos direitos que se visam a
tutelar. Se civil, a forma da responsabilidade é a indenizacdo. Se penal,
em principio, consistia numa pena corporal que, malgrado seja ainda a
tonica pela restricao a liberdade, comega a ganhar mais ares civis, com
dever de pagar. Se administrativa, a resposta vem com a perda do cargo.
Se politica, a sanc¢do é a perda do mandato.

Em relag¢do ao Estado, a forma como respondera ndo encontra simi-
lar em nenhuma outra categoria de responsabilidade, entrementes haja
um costume de se mencionar “responsabilidade civil do Estado”. Ora,
a responsabilidade do Estado decorre sempre de norma e nunca de con-
vencdo. Até nos contratos administrativos, a responsabilidade é legal, ja
que prevista em lei. Além do mais, o destinatario da responsabilidade é
um ente publico, e ndo privado, como no ambito civil, incidindo sobre
essa responsabilidade todo o regime juridico atinente ao Estado, com
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supremacia do interesse publico sobre o privado, indisponibilidade de
bens, pagamento por precatorio ou requisi¢io de pequeno valor.

Dessa forma, como a légica atual é a especializagido, a responsabi-
lidade do Estado ndo pode ser tratada sob enfoque meramente civil. O
mais apropriado seria batizar a responsabilidade do Estado de “respon-
sabilidade publica”, ressaltando suas caracteristicas, suas peculiaridades
e, principalmente, o ente que estd por trds dessa responsabilidade — o
Estado. E, de fato, o Estado, como ente publico pertencente a sociedade,
quando ¢ responsabilizado, no fundo, também toda a sociedade estara
sendo.

Além do mais, a sistematica moderna da responsabilidade civil é
seu enfoque monetdrio-patrimonial, apregoando apenas um dever de
indenizar decorrente, em regra, de uma lesdo a propriedade privada.
No tratamento da responsabilidade do Estado, na sua atual modelagem
social, esse enfoque se torna uma visdo parcial do instituto, j4 que a
responsabilidade publica extrapola os limites privatisticos e se insere no
social, asseverando uma responsabilidade também ao dever de presta-
¢oes positivas, convertida numa obrigagao de fazer, de atuar, de intervir.

3 Evolucgao histdrica da responsabilidade do Estado

Apesar da grande gama de teorias que versam sobre a evolucao
da responsabilidade do Estado e suas especificidades em conformidade
com cada ente politico*, podemos resumi-la de uma evolugdo da irres-
ponsabilidade, vivenciada até o advento do Estado Liberal, a aceitacao
da responsabilidade, quando o Estado Liberal entrou em crise. Depois
de aceita a responsabilidade do ente publico, o desenvolvimento da teoria
percorreu a trilha de uma imputac¢io, primeiro baseada nos modelos

4 Maria Sylvia Zanella Di Pietro alerta: “O tema da responsabilidade civil do Estado tem re-
cebido tratamento diverso no tempo e no espaco; inimeras teorias tém sido elaboradas, ine-
xistindo dentro de um mesmo direito uniformidade de regime juridico que abranja todas as
hipoteses. Em alguns sistemas como o anglo-saxdo, prevalecem os principios de direito priva-
do; em outros, como o europeu-continental, adota-se o regime publicistico. A regra adotada,
por muito tempo, foi a da irresponsabilidade; caminhou-se, depois, para a responsabilidade
subjetiva, vinculada a culpa, ainda hoje aceita em vdrias hipoteses; evoluiu-se, posteriormente,
para a teoria da responsabilidade objetiva, aplicavel, no entanto, diante de requisitos variaveis
de um sistema para outro, de acordo com normas impostas pelo direito positivo.” (Direito
administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 618).
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privatisticos com fundo subjetivo, depois evoluindo para o objetivo,
cuja doutrina denomina paradigma “publicista”.

A grande influéncia desse tema vem do direito francés, em especial
da jurisprudéncia do seu Conselho de Estado, e isso seria mesmo previsi-
vel, haja vista que foi exatamente o local onde o absolutismo encontrou
sua maior pujanga, sendo logico que o repudio ao poder estatal e o de-
siderato de coibir qualquer atividade desse ente seriam rubricados pelo
direito firmado ap6s a Revolucao Francesa.

Todavia, desde ja cumpre salientar que se equivoca quem pensa que
a teorizagao da responsabilidade do Estado surgiu logo ap6s a Revolu-
¢do Francesa, no inicio e mesmo no apogeu do Estado Liberal.

O Estado Liberal, muito pelo contrario, ndo contava com essa teoria. Se
a tivessem esculpido, os liberais (chamados a época de burgueses) nio con-
seguiriam fazer qualquer revolugao e muito menos assumir o poder estatal.

Em verdade, uma responsabilidade propria do ente publico apenas
surge quando o Estado liberal entra em crise e o intervencionismo se
mostra, uma vez mais, necessario. Demonstraremos isso a seguir.

3.1 Irresponsabilidade do Estado

A irresponsabilidade do ente publico foi vivenciada até o periodo
do advento e consolida¢iao do Estado Liberal, sendo marcante nos Esta-
dos Absolutos, nos quais o ente publico exercia a soberania de maneira
incontestavel sobre seus suditos.

Na época do absolutismo, a populag¢io local ficava submissa as ar-
bitrariedades e iniquidades do poder real, que era a emanagio da pro-
pria soberania. Foi nesse periodo que surgiram expressdes como: The
king can do no wrong; le roi ne peut mal faire e quod principi placuit
habet legis vigorem.

Segundo essa exegese, responsabilizar o Estado acabaria por colo-
ca-lo em igualdade com os seus suditos, desrespeitando a soberania. O
Estado (rei) disporia de autoridade incontrastavel, ndo sendo suscetivel
de erros, nem que lhe fosse imputado algum equivoco. Destarte, o Es-
tado era irresponsavel perante os particulares nos danos causados no
exercicio de suas fungdes estatais.
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De fato, essa irresponsabilidade concedia ao rei um poder acima do
direito que ele mesmo positivara, sendo uma porta escancarada a abusos
e ilegalidades que estivesse inclinado a desempenhar. Com o fim desse
Estado arbitrario e sem peias, seria dedutivo que o poder do Estado e o
proprio Estado causassem medo e receio, sendo recorrente a busca de
limitadores.

Adentrando no Estado Liberal, a irresponsabilidade foi mantida.
E foi preciso manter a irresponsabilidade do Estado para que a nova
classe social que assumia o poder fizesse sua revolugao. E tanto é assim
que essa nova classe social, denominada de burguesia ou capitalista,
fez confiscos de terras dos nobres, do rei e da Igreja, entregando essas
propriedades para si propria. Além disso, foi essa nova classe que incen-
tivou a decapitagdo de varios nobres e do préprio rei. Ora, se houvesse
ja naquela época a teoria da responsabilidade do Estado, nio se conse-
guiria fazer qualquer revolucao.

E de se ressaltar que, a par da irresponsabilidade do Estado, os
individuos lesados ndo ficavam totalmente desamparados, havendo a
possibilidade de responsabilizar o agente publico causador do dano,
desde que ele tenha agido com dolo ou culpa. Essa responsabilizacio do
agente causador do dano seria em nome proprio, € N30 cOMo preposto
do Estado. Em consequéncia, ainda ndo havia uma responsabilidade do
Estado.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello:

“Q principio da irresponsabilidade do Estado era temperado em
suas consequéncias gravosas para os particulares pela admissao
da responsabilidade do funcionario, quando o ato lesivo pudesse
ser diretamente relacionado a um comportamento pessoal, seu.
E bem verdade, todavia, que a operatividade da solucio, sobre
se revelar insuficiente pela pequena expressdao do patriménio que
deveria responder, era gravemente comprometida em sua efica-
cia pela existéncia de uma ‘garantia administrativa dos funcio-
narios’. Instituida pelo artigo 75 da Constituicio do Ano VIII,
estabelecia que as acdes contra estes perante os Tribunais Civis
dependiam de prévia autorizacao do Conselho de Estado francés,
o qual raramente a concedia. Disposi¢coes andlogas existiam na
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Alemanha, nas legislacdes da Prussia, da Baviera e de Baden e
Hesse (...). A norma francesa de garantia dos funciondrios viria a
cair em 1870, por via de um decreto-lei de 18 de setembro, época
em que ja ndo mais estava em vigor a Constituicao do Ano VIII
e a disposicao protetora era recebida como sobrevivente apenas
com for¢a de lei.”s

Dessa forma, a possibilidade do funciondrio ser responsabilizado
pelos seus atos dependeria, além do dano e do nexo causal entre a con-
duta e o resultado, de ter sido cometido com dolo e culpa, e ainda de
uma prévia autorizacdo do Estado.

Como no Estado Liberal qualquer atividade do ente publico era
vista como um mal e a preferéncia era pelo seu absentismo, manteve-
se a irresponsabilidade do Estado exatamente porque ele nio poderia
cometer danos se nao agisse. Ademais, considerando que a omissao era
a regra, ndo haveria também como cogitar da responsabilidade por sua
inagdo. Portanto, no inicio do Estado Liberal, ndo foram desenvolvidas
teorias da responsabilidade do Estado, como consequéncia logica do seu
dever de omissdo.

A responsabilidade publica comecou a ser teorizada precisamente
apOs ser necessario chamar o Estado a intervir.

3.2 Teorizagao da responsabilidade do Estado

Apo6s a nova classe social (capitalistas) assumir o poder do Estado,
ndo pretenderia mais nenhuma revolugao. Muito pelo contrario, preten-
dia que a situagao continuasse no status quo atual, com ela detentora do
poder economico e, mais recentemente, também detentora do poder po-
litico. Qualquer mudanca poderia afetar seus negdcios e o mundo ideal
seria o do Estado omisso, inerte, deixando as pessoas serem guiadas pela
“mao invisivel” do mercado econoémico.

O que esse Estado Liberal, absenteista, permitiu foi uma situa-
¢ao de miserabilidade da esmagadora maioria da populagiao, tendo um

5 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 21. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2006. p. 956.
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expressivo numero de homens desempregados e mulheres e criancas
trabalhando cerca de 16 horas didrias, em condi¢des subumanas. Lo-
gicamente que a insatisfacdo era generalizada, o que deu azo a que o
mundo ingressasse num dos periodos mais conturbados de sua historia,
com as Revolug¢oes de 1848 (denominada de Primavera dos Povos), a
Comuna de Paris em 1871 e o surgimento das teorias marxistas, que
surtiriam efeito ainda no préprio século XIX e seriam o fundamento
de divisao do globo no século XX. Como visto, o Estado Liberal en-
trou em crise.

Com a crise do Estado Liberal, a teoria da irresponsabilidade estatal
comegou a ser rejeitada, tendo como principais fundamentos o crescente
reconhecimento dos direitos dos cidadaos (burgueses) contra o Estado, a
ideia de submissao do Estado ao direito e, principalmente, a necessidade
de novas ingeréncias do Estado na economia e na esfera privada, em que
pese ainda em grau bastante mitigado.

A separacdo do Estado da sociedade também foi um ponto nevral-
gico na formulacdo das teorias da responsabilidade do ente publico,
pois, ao colocar o Estado de fora, poderia vé-lo como um terceiro, sendo
muito mais facil admitir-se a sua condenacao.

Assim, surgiu o principio da responsabilidade do Estado, inicial-
mente no final do século XIX®, quase um século ap6s a Revolugao Fran-
cesa, quando a classe dominante (capitalista) ja havia assumido o poder
politico do Estado e feito todas as reformas que entendeu serem neces-
sarias, e comecava a se sentir ameagada pelo “povo”. Superou-se a ideia
de irresponsabilidade do Estado, visando a que o ente publico passasse
a ter de responder perante a classe dominante, caso tivesse de fazer al-
guma reforma.

Como dito, ndo foi no inicio do Estado Liberal que apareceu a
responsabilidade do Estado. Se logo apos a Revolugiao Francesa j4 se es-
tipulassem mecanismos de responsabilizacdao, a burguesia ficaria impe-
dida de fazer suas mudangas, tais como o confisco dos bens dos nobres e
da Igreja sem qualquer indenizagio, sendo despiciendo aprofundar, pela

6 O caso Agnés Blanco, julgado em 1873 pelo Tribunal de Conflitos francés, é considerado o
marco inicial do desenvolvimento das teorias sobre a responsabilidade do Estado.
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sistemdtica atual da responsabilidade, os dividendos que resultariam ao
Estado, ainda mais pelas perseguicdes e guilhotinadas vivenciadas na
fase do Terror.”

Além disso, num liberalismo puro, em que o Estado fosse totalmen-
te separado da sociedade e do mercado econémico, sem exercer qual-
quer atividade ou poder de ingeréncia na economia, nao haveria porque
falar em responsabilidade publica, haja vista sua completa inagiao e im-
possibilidade de cometer algum dano.

Ora, se numa estrita cartilha liberal, mais do que um Estado sem
qualquer atividade, é impedida sua atuagio pelo direito vigente e pelo
proprio mercado econdmico que se apossou de todos os espacos, ndo
havendo nenhuma reserva para o ente publico, ndo haveria, de fato,
porque se falar em responsabilizacao publica.

Se nao ha porque falar num modelo liberal ideal de responsabilida-
de do Estado por ato, pois ele ndo deveria ser realizado, muito menos
haveria que se cogitar dessa imputacdo em caso de omissdo estatal, haja
vista que ela, mais do que incentivada, é determinada.

Apenas para fundamentar nossa posi¢ao com dados faticos, lem-
bramos que nos dois paises que mais desenvolveram uma politica liberal
no século XIX e inicio do século XX — Estados Unidos e Inglaterra —,
a teoria da irresponsabilidade do Estado foi abracada até a década de
1940, tendo sido abandonada nos Estados Unidos por meio do Claims

7 O professor da Universidade de Coimbra José Joaquim Gomes Canotilho ja escreveu sobre a
impertinéncia do desenvolvimento da responsabilidade estatal no periodo do Estado Liberal
pos-revolucdo francesa: “Na Franga, designadamente, as medidas legislativas revoluciondrias
chegavam a consagrar uma quase irresponsabilidade do funciondrio s6 autorizando a deman-
da judicial em casos excepcionais. No século XVIII, o agente ilicitamente causador de um
dano nao devia ser desculpado pela sua posi¢ao de imperium (Hobeitsstellung); agora, surge-
nos com poderes delegados de soberania incompativeis com a privatiza¢ao da sua actuagio.
Deste modo, a prépria responsabilidade pessoal deixa de ser garantia contra os actos faltosos
do poder estadual e o cidaddo vé-se perante uma total irresponsabilidade dos entes publicos e
uma quase irresponsabilidade do funcionario lesante. Nesta época, que J. Moreaux apelidou
de ‘época teoldgica da responsabilidade’, os progressos em relacdao ao Estado de policia foram
nulos, havendo mesmo retrocesso quanto a eficicia da responsabilidade individual do agente
publico.” (O problema da responsabilidade do Estado por actos licitos. Coimbra: Almedina,
1974. p. 42).
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Act de 19468 e na Inglaterra por meio do Crown Proceeding Act de
1947.°

Escreve Jean Rivero que “na primeira metade do século IX, a ir-
responsabilidade do Poder Publico era na pratica aceitavel, porquanto
o Estado Liberal, que limitava estreitamente as suas atividades, tinha

relativamente poucas oportunidades de causar danos”.'?

Esse administrativista francés trata das razoes para a condenacdo
da irresponsabilidade do Estado, sob o enfoque do crescente desenvolvi-
mento da acdo estatal e 0 aumento de seu poder quando o Estado liberal
entra em crise. Dessa forma, em vista das crescentes atividades em que
o Estado passou a ser chamado para atuar e “a amplitude dos danos
imputaveis 2 Administragao Publica tornava a sua repara¢ao uma neces-
sidade social, e uma consequéncia necessaria do principio da igualdade

dos cidadaos perante os encargos publicos”.!!

O mais interessante a notar é que a responsabilidade publica sur-
giu com o viés de um Estado Liberal em crise que necessitava intervir.
Assim, os ideais de um Estado que ndo atendia mais aos anseios sociais
e em vias de superag¢ao foram suplantados para modelar a responsabili-
dade estatal em sua versao inicial, subjetiva. Sua admissio era pelo di-
reito privado, equiparando a figura do Estado a de um mero particular.
Logico que esse modelo nao persistiria muito, pois logo se verificaria a
incompatibilidade do tratamento do Estado de forma privada.

8 E de se perceber que a data é logo apds a Segunda Guerra Mundial e ascensao do socialismo
soviético, que desencadeou o desenvolvimento e expansdao do Estado Social.

9 Maria Sylvia Zanella Di Pietro adianta que, apos a admissao da responsabilidade do Estado
nesses paises regidos pela common law, a imputagao ao Estado de um dever de indenizar ain-
da nao comporta grandes avancos, tanto que é tratado com bases estritamente privadas, como
se privado fosse o Estado: “Nos Estados Unidos, em grande parte dos casos, o particular pode
acionar diretamente o funciondrio, admitindo-se, em algumas hipoteses, a responsabilidade
direta do Estado, porém, desde que haja culpa, apurada da mesma maneira e tio amplamente
como a um particular em iguais circunstancias. Trata-se de responsabilidade subjetiva. Na
Inglaterra, a partir do Crown Proceeding Act, a Coroa passou a responder por danos causados
por seus funciondrios ou agentes, desde que haja infracao daqueles deveres que todo patrao
tem em relagdo aos seus prepostos e também daqueles deveres que toda pessoa comum tem em
relagdo a propriedade. A responsabilidade, no entanto, ndo é total, porque sofre limitacoes,
nao se aplicando aos entes locais nem as empresas estatais.” (Direito administrativo, cit.,
p. 524).

10 RIVERO, Jean. Direito administrativo. Coimbra: Almedina, 1981. p. 307.
11 Ibidem, p. 308.
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a) Responsabilidade subjetiva: como dito, inicialmente foram ado-
tados os principios de direito civil, sustentados na ideia de culpa.

A teoria em principio adotada, principalmente na Franca, instituiu
uma distingao entre atos de império e atos de gestao, fundamentando-se
na existéncia desses dois tipos de atos da Administracdo Publica, e que
somente no segundo haveria responsabilidade, desde que comprovada
a culpa.

Sobre essa teoria, pronuncia-se Odete Medauar:

“Um segundo momento na evolugido levou a reconhecer a res-
ponsabilidade do Estado pelos chamados atos de gestao, em con-
traponto aos atos de império, insuscetiveis de gerar responsabi-
lizagao. Na época se afirmava que, ao praticar atos de gestao, o
Estado teria atuacdo equivalente a dos particulares em relagao
aos seus empregados ou prepostos: como para os particulares
vigorava a regra da responsabilidade, nesse plano o Estado tam-
bém seria responsabilizado, desde que houvesse culpa do agente.
Ao editar atos de império, estreitamente vinculados a soberania,
o Estado estaria isento de responsabilidade. Essa teoria, inspira-
da no direito civil, representou passo importante na evolu¢do, ao
abrir alguma possibilidade de responsabilizar o Estado, mesmo
em pequena escala, o que seria antes inadmissivel.”!?

Era a exata nogao liberal da separagio do Estado e sociedade, con-
duzindo ao seguinte raciocinio: se o ato danoso adviesse do Estado, no
exercicio de func¢oes hodiernas, consideradas como nao diferentes das
privadas, era classificado como ato de gestao (de administragao), com-
portando ressarcimento. Caso contrario, se o ato descendesse, direta
e incontestavelmente de sua soberania, o prejuizo nio era passivel de
indenizacao.

Todavia, essa teoria foi superada, em face do entendimento da nio
existéncia de dupla personalizacio do Estado, destacando-se o magis-
tério de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, para quem “um mesmo
ser na ordem temporal, nao pode constituir a0 mesmo tempo pessoas

12 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 13. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2009. p. 376.
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distintas, ou ser considerado pessoa com referéncia a certos atos e deixar

de o ser relativo a outros concomitantemente”.!?

Posteriormente, abandonou-se essa distingao entre atos de império
e de gestdo, pois a necessidade da caracterizagao da culpa do funciona-
rio a cargo do particular, a individualizacao do agente culpado e a divi-
sao da personalidade do Estado constituiam entraves a responsabilidade
do Estado.

O segundo passo na responsabilizag¢ao civil foi o abandono da di-
cotomia dos atos do Estado — atos de gestdo e de império — e a possi-
bilidade de imputagio em qualquer modalidade administrativa, sendo
necessario apenas que comprovasse culpa.

O apego a doutrina civilista ainda era a tonica, e a responsabilizagido
estatal apenas seria viabilizada quando o dano ocorrido fosse praticado
de maneira culposa pelo agente publico, comprovada pelo pleiteante.

Com isso, apenas os danos provenientes da negligéncia, impericia e
imprudéncia do agente estatal eram imputados ao Estado, havendo uma
equiparacao da responsabilidade do Estado com a do patrdao, ou comi-
tente, pelos atos dos empregados ou prepostos.

Esse instituto de repara¢io do Estado veio a se chamar teoria da
culpa civil ou da responsabilidade subjetiva. Essa teoria civilista em-
basou a confeccao do revogado artigo 15 do revogado Cddigo Civil
brasileiro de 1916.

Todavia, essa teoria padeceu de inimeras criticas, dentre elas a de
que o estabelecimento de condicionantes da conduta (negligéncia, im-
pericia e imprudéncia) do agente para a recomposi¢cio do patriménio
lesado induzia a um subjetivismo que muitas vezes eximiria o Estado de
qualquer responsabilizacao cometida pelos seus agentes.

A par disso, iniciou-se na doutrina um debate acerca da necessidade
da desvinculag¢ao dos institutos de direito publico das regras de direito
privado, como bem observa Hely Lopes Meirelles, em que o Estado, face
aos seus poderes e privilégios administrativos, nio pode ser equiparado

13 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios gerais de direito. Rio de Janeiro.
Forense, 1969. v. 1, p. 419.
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ao particular, despido que é de autoridade e prerrogativas publicas, tor-
nando-se inaplicaveis em sua pureza os principios subjetivos da culpa
civil para a responsabiliza¢io da Administracao pelos danos causados
aos administrados.™

Também o pressuposto da culpa como condi¢io de responsabilizaciao
do Estado mostrou-se insuficiente para explicar o dano que resultara de
falha da maquina administrativa, de culpa anonima da Administragio.'

A evolugio do direito administrativo originou a chamada fase da
publicizacio da culpa, também denominada teoria da culpa administra-
tiva ou da faute du service public dos franceses.

O grande progresso da responsabilidade civil do Estado, no tocan-
te a aplicacdo de normas de direito publico, se deve a jurisprudéncia
francesa oriunda do caso Blanco'®, julgado em 8 de fevereiro de 1873,
pelo Tribunal de Conflitos. Consta desse caso que Agnes Blanco, ao
atravessar uma rua da cidade de Bordeaux, foi vitima de um acidente
envolvendo uma vagonete da Companhia Nacional da Manufatura do
Fumo. Apos o incidente, o pai intentou agao civil de reparac¢ao de danos,
baseado no principio de que o Estado é civilmente responsavel pelos
atos praticados por seus agentes geradores de prejuizos a terceiros.

Em historica decisao do Tribunal de Conflitos, pronunciou-se o re-
lator David como sendo de competéncia da jurisdi¢io administrativa a

14 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 32. ed. Sao Paulo. Malheiros,
2006. p. 648.

15 CAHALL Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado: doutrina e jurisprudéncia. Sao Pau-
lo. Saraiva, 1984. p. 355-378.

16 OLIVEIRA, Ruth Helena Pimentel de. Entidades prestadoras de servicos puiblicos e res-
ponsabilidade extracontratual. Sio Paulo: Atlas, 2003. p. 141-143. Segundo essa autora, o
primeiro julgamento importante do Conselho de Estado francés a enfrentar o problema da
responsabilidade do Estado ocorreu em 06.12.1855, no caso Rotschild, cuja decisdo consi-
derou que “cabe apenas aos tribunais administrativos declararem o Estado devedor, dentro
das normas de direito publico e, no que se refere a responsabilidade do Estado, em caso de
culpa, negligéncia ou erro cometido por um agente da Administracao, tal responsabilidade
ndo é geral, nem absoluta; que essa responsabilidade se modifica conforme a natureza e as
exigéncias do servigo e a necessidade de conciliar os direitos do Estado com os direitos priva-
dos”. Entretanto, a decisdo do caso Blanco revestiu-se de importancia por consagrar a tese da
autonomia do direito administrativo e colocar a responsabilidade publica de forma diversa
da responsabilidade privada, afastando a aplicagdo das leis civis para solucionar a questao
da responsabilidade do Estado, além de firmar a competéncia da jurisdigio administrativa
na matéria.
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solugio da lide, por se tratar de responsabilidade do Estado decorrente
do funcionamento de um servigo publico. Entendeu-se, com isso, que a
responsabilizacdo do Estado ndo pode se reger pelos principios do Co-
digo Civil, do direito privado, porque se sujeita a regras especiais que
variam conforme as necessidades do servi¢o e a imposi¢ao de conciliar
os direitos do Estado com os direitos privados.!”

A teoria da culpa administrativa foi a primeira das teorias publi-
cistas, representando o ponto de transi¢ao entre as ideias civilistas e a
doutrina publicista da responsabilidade do Estado.

Sobreleva notar que, apesar dessa mudanga, existem ainda resqui-
cios do direito privado nessa teoria, visto que foram usadas noc¢des pro-
venientes do direito civilista para estabelecer seus fundamentos, além da
semelhanca entre a relacdo servidor publico-Estado e a relagao empre-
gado-empregador.

De acordo com a teoria da culpa do servigo, também chamada de
culpa administrativa, ou teoria do acidente administrativo, passou-se a
centralizar a no¢ao de culpa na ideia de funcionamento do servico pu-
blico, ou seja, desvinculou-se a responsabilidade do Estado da culpa do
agente publico, passando a se verificar a préopria culpa do Estado.

Destarte, a faute do servigo publico nao depende de faute do agente,
mas do funcionamento defeituoso, insatisfatorio, ou, na terminologia
moderna, ineficiente do servigo publico prestado, do qual decorra dano.
Significa, portanto, uma deficiéncia no funcionamento normal do ser-
vico, atribuivel a um ou varios agentes da Administra¢do, mas que nao
lhes é imputavel a titulo pessoal.'®

Essa culpa do servico publico ocorrerd quando ele simplesmente
nio funciona (omissdo), funciona de forma precdria e insatisfatoria.
Ocorrendo qualquer dessas hipoteses, presume-se a culpa do servigo
ou culpa administrativa, que é chamada pela jurisprudéncia francesa de
faute du service public, advindo ao Estado o dever de indenizar, disjunto
de culpa do funcionario.

17 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito administrativo, cit., p. 528.
18 RIVERO, Jean, Direito administrativo, cit., p. 320.
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Dessa forma, a faute du service pode proceder da culpa individual
do funciondrio causador do dano ou da culpa do préprio servigo, sem
possibilidade de individualizar o seu causador, denominada esta ultima
de culpa anénima.

Portanto, existia a culpa individual do funcionario, pela qual ele
mesmo respondia, e a chamada culpa anénima, que ndo pode ser indivi-
dualizada, em face da culpa ser do servigo publico, ou seja, considerava-
se que o servigo funcionou mal, ndo funcionou ou funcionou atrasado.

No entanto, essa teoria ensejou divergéncias e criticas na doutrina
administrativa, apregoando-se que a questdo da responsabilidade publi-
ca ainda ndo estava solucionada de maneira satisfatoria, ja que a vitima
tinha o 6nus da prova, que consistia em provar o dano e que ele fora
provocado por culpa do servigo, para poder obter a indenizagao.

Alegou-se a extrema dificuldade do particular em demonstrar que
0 servigo operou abaixo dos padroes devidos, isto €, a dificilima confi-
guracdo da culpa estatal. A culpa, nessa conjectura, era em sentido lato,
com a presenga do dolo e da imprevisio, entre suas modalidades.

Apesar de divergéncias com referéncia as modalidades de responsabili-
dade (subjetiva ou objetiva) na faute du service, entendemos ser ela de natu-
reza subjetiva, devido a necessidade da comprovacao de algum aspecto da
culpa do Poder Publico, seja na modalidade de negligéncia ou imprudéncia,
nao obstante tenha adquirido um tom mais voltado para o ente estatal.

Neste sentido leciona Celso Antonio Bandeira de Mello:

“E mister acentuar que a responsabilidade por “falta de servico’,
falha do servico ou culpa do servico (faute du service, seja qual
for a traducdo que se lhe dé) nao é, de modo algum, modalidade
de responsabilidade objetiva, ao contrario do que entre nos e
alhures, as vezes, tem-se inadvertidamente suposto. E responsa-
bilidade subjetiva porque baseada na culpa (ou dolo), como sem-
pre advertiu o Prof. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello.

Com efeito, para sua deflagracio niao basta a mera objetividade
de um dano relacionado com um servigo estatal. Cumpre que
exista algo mais, ou seja, culpa (ou dolo), elemento tipificador da
responsabilidade subjetiva.
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E muito provavel que a causa deste equivoco, isto ¢, da suposicio
de que a responsabilidade pela faute du service seja responsabi-
lidade objetiva, deva-se a uma defeituosa traducdo da palavra
faute. Seu significado corrente em francés é o de culpa. Todavia,
no Brasil, como de resto em alguns outros paises, foi inadequa-
damente traduzida como ‘falta’ (auséncia), o que traz ao espirito
a ideia de algo objetivo.”"

Hely Lopes Meirelles destaca a exigéncia de comprovacao de uma
culpa especial da Administra¢io, na chamada culpa administrativa,
para que o Estado seja obrigado a indenizar o dano. O autor aponta a
deficiéncia dessa teoria, afirmando que ainda se “pede muito da vitima,
que, além da lesao sofrida injustamente, fica no dever de comprovar a
falta do servigo para obter a indenizagio”.?

E assim, com o incremento da atividade do Estado, consoante o
ente publico era chamado a intervir mais e mais, na outra ponta evoluia
também a teoria da responsabilidade do Estado. O apice ocorreu com a
chegada a responsabilidade objetiva, que trataremos a seguir:

b) Responsabilidade objetiva: com a expansio das atividades do Esta-
do, a maior interven¢io do ente publico na economia e no meio social, com
a formula¢ao de um modelo de Estado Social e a sua constante obrigagao
de atuar, aprofundaram-se os estudos sobre a responsabilidade do Estado.

19 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de direito administrativo, cit., p. 957-958.
Vez ou outra essa confusdo aparece mesmo em nossa Suprema Corte. Em julgado relatado
pelo Ministro Carlos Velloso, que versou sobre a morte de preso, aplicou-se a teoria da faute
du service, pela prética omissiva de atos do Poder Publico, alegando-se que a “responsabili-
dade civil das pessoas juridicas de direito publico e das pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servico publico, responsabilidade objetiva, com base no risco administrativo,
ocorre diante dos seguintes requisitos: a) do dano; b) da a¢io administrativa; c) e desde que
haja nexo causal entre o dano e a acdo administrativa. Essa responsabilidade objetiva, com
base no risco administrativo, admite pesquisa em torno da culpa da vitima, para o fim de
abrandar ou mesmo excluir a responsabilidade da pessoa juridica de direito publico ou da
pessoa juridica de direito privado prestadora de servico publico. Tratando-se de ato omissivo
do Poder Publico, a responsabilidade civil por tal ato é subjetiva, pelo que exige dolo ou
culpa, numa de suas trés vertentes, negligéncia, impericia ou imprudéncia, nao sendo, entre-
tanto, necessario individualizd-la, dado que pode ser atribuido ao servigo publico, de forma
genérica, a faute du service dos franceses” (STF — RE n. 179.147-1/SP, 2* Turma, rel. Min.
Carlos Velloso, DJU, de 27.02.1998, p. 18). Em sentido contrdrio: “Jurisprudéncia da Corte
no sentido de que cumpre ao Estado resguardar a integridade fisica dos que se encontram
sob custédia. Responsabilidade objetiva.” (STF — AgR RE n. 190.772-0, rel. Min. Mauricio
Corréa, Informativo STF, n. 112).

20 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito administrativo brasileiro, cit., p. 649.
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As novas demandas que surgiram da atuacdo estatal e os danos
decorrentes dessas atividades deram azo a elabora¢ao de uma teoria do
risco da atividade administrativa, que proporcionou o ingresso da res-
ponsabilidade publica numa nova fase, que afasta a perquirigdo de cul-
pa, e é denominada de objetiva.

Consoante o fundamento dessa teoria, a base essencial para impu-
ta¢do ao Estado do dever de pagar é simplesmente o nexo de causalida-
de entre o funcionamento do servi¢o publico e o prejuizo sofrido pelo
administrado, despiciendo de culpa e de qualquer outro elemento. Essa
teoria leva em conta apenas o fato do servico e defende que o ressarci-
mento do prejuizo causado possa ser proveniente de atos regulares ou
irregulares praticados pelos funcionarios.

Conforme suscitado por alguns doutrinadores®!, a teoria do risco
compreende duas modalidades: a do risco administrativo e a do risco
integral. A primeira estabelece a possibilidade da exclusdo ou atenuagao
da indenizagio estatal, tais como culpa exclusiva da vitima, culpa exclu-
siva de terceiros e for¢ca maior ou caso fortuito. Enquanto na segunda, o
Estado sempre serd obrigado a reparar, mesmo se o dano for resultante
da culpa ou dolo da vitima. Ou seja, ndo se admite invocar as causas
excludentes de responsabilidade do ente publico.

Essa distingao é colocada em causa por parte da doutrina, susten-
tando que as duas modalidades sio, na verdade, equivalentes. E que os
autores adeptos da teoria do risco integral também admitem as causas
excludentes da responsabilidade.?

Para Yussef Said Cahali:

“A distin¢do entre o risco administrativo e risco integral ndo é ali
estabelecida em fun¢ao de uma distingao conceitual ou ontologi-
ca entre as duas modalidades de risco pretendidas, mas simples-
mente em fun¢do das consequéncias irrogadas a uma outra mo-
dalidade: o risco administrativo é qualificado pelo seu efeito de
permitir a contraprova de excludente de responsabilidade, efeito

21 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito administrativo brasileiro, cit., p. 649-650.
22 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito administrativo, cit., p. 527-528.
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que seria inadmissivel se qualificado como risco integral, sem que
nada seja enunciado quanto a base ou natureza da distingao (...)
deslocada a questdo para o plano da causalidade, qualquer que
seja a qualificacdo atribuida ao risco - risco integral, risco admi-
nistrativo, risco proveito — aos tribunais se permite exclusio ou
atenuagao daquela responsabilidade do Estado quando fatores
outros, voluntarios ou nio, tiverem prevalecido ou concorrido
como causa na verifica¢ido do dano injusto.”?

No mesmo sentido, a jurisprudéncia atual, no exame da responsa-
bilidade do Estado, a luz da norma constitucional que abragou a teoria
objetiva (art. 37, § 6°, da CF), atribuiu relevancia ao nexo de causalida-
de entre o prejuizo experimentado pelo particular e a atividade adminis-
trativa, salientando ser irrelevante a distingdo entre o risco integral e o
risco administrativo.?*

Em sintese, a agdo estatal esta hoje adstrita a esse dever de nio ser
produtora de danos aos particulares. Toda vez que isso ocorrer, da-se
um encargo do Estado que, em ultima andlise, é de toda a sociedade,
consistente em recompor o prejuizo causado. S3o, pois, pressupostos
fundamentais para a deflagracdo da responsabilidade do Estado: a cau-
sa¢ao de um dano e a imputagao dele a um comportamento (comissivo
ou omissivo) estatal, sendo esse liame que liga a conduta ao dano deno-
minado de nexo de causalidade.”

Boa parte da doutrina administrativista se contentou com essa fun-
damentacdo objetiva da responsabilidade estatal, como se ela tivesse
natureza publica e fosse diferente da responsabilidade entre pessoas pri-
vadas. De fato, a diferenca existe, se a confrontarmos com a responsabi-
lidade oriunda do Codigo Civil. Todavia, pouquissima distin¢ao podera
ser encontrada se a colocarmos lado a lado com a responsabilidade ema-
nada do Cddigo de Defesa do Consumidor, haja vista que nele também
se apregoa uma responsabilidade objetiva, inclusive para o fornecedor
de servicos (art. 14).

23 CAHALL Yussef Said, Responsabilidade civil do Estado, cit., p. 40.
24 RT 677/113, RT 418/151, RJTJESP 134/140.
25 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 188.
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Assim, em que pese o tema ser tratado como uma deriva¢ido da
chegada da responsabilidade do Estado no direito publico, fato é que
0 apego aos ideais liberais, privatisticos, ainda esta bem presente, tanto
que desenvolve essa no¢ao objetiva de responsabilidade a partir de uma
noc¢ao de risco que a atividade estatal gera. Ou seja, considera que toda
atividade estatal é um risco, bem na linha do Estado inimigo, o Estado
que nio pode intervir, cuja atuacdo é um mal que deve ser evitado. Por-
tanto, se agir, deve sempre ser responsabilizado, independente da causa,
do motivo e de qualquer outro fator externo (salvo as excludentes da
responsabilidade) que nao se atenha ao limite particular do dano.

A legitimidade dessa teoria, segundo a doutrina administrativa, esta
no fato dela beneficiar a todos os administrados e no principio da igual-
dade dos administrados perante os 6nus e encargos sociais?®. Em suma,
o dano causado pela Administracao Publica ao particular é uma espécie
de 6nus publico que nio deve recair sobre apenas uma pessoa ou algu-
mas. Ao contrdrio, deve ser repartido equitativamente entre todos os
membros da coletividade. Dizemos nds que essa igualdade considerada
¢ a meramente formal, que ndao busca uma justificativa na realidade, mas
sim numa situa¢ao abstrata e isolada.

Na visdao de alguns administrativistas, a responsabilidade objetiva
significa a consagra¢do do axioma que encerra a necessidade da divisao
equitativa dos gravames sociais. Logo, para eles, uma pessoa que sofre
um 6nus maior do que o suportado pelas demais rompe o equilibrio que
necessariamente deve haver nos encargos sociais, devendo, nesse caso, o
Estado indenizar o prejudicado, para restabelecer esse equilibrio.?”

26 Celso Antonio Bandeira de Mello biparte o fundamento da responsabilidade do Estado: “a)
No caso de comportamentos ilicitos comissivos ou omissivos, juridicos ou materiais, o dever
de reparar o dano é a contrapartida do principio da legalidade. Porém, no caso de compor-
tamentos ilicitos comissivos, o dever de reparar ji é, além disso, imposto também pelo prin-
cipio da igualdade. b) No caso de comportamentos licitos, assim como na hipétese de danos
ligados a situacado criada pelo Poder Publico — mesmo que nio seja o Estado o proprio autor
do ato danoso -, entendemos que o fundamento da responsabilidade estatal é garantir uma
equanime reparti¢io dos onus provenientes de atos ou efeitos lesivos, evitando que alguns
suportem prejuizos ocorridos por ocasido ou por causa de atividades desempenhadas no inte-
resse de todos. De conseguinte, seu fundamento é o principio da igualdade, no¢ao bdsica do
Estado de Direito.” (Curso de direito administrativo, cit., p. 961).

27 TELLES, Antonio Augusto Queiroz. Introducao ao direito administrativo. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1995. p. 420.
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O cuidado que se deve ter com essas colocagoes abstratas é o desapego
com o caso concreto. Se estivermos a referir a um dano pessoal, a incolumi-
dade fisica de alguém, ai sim essas colocagdes poderiam ser consideradas na
sua inteireza, pois a natureza da responsabilidade é a de compensagio e, de
fato, o 6nus por essa lesdo deve ser repartido no meio social.

Entretanto, se o enfoque for um dano meramente patrimonial, que
ndo atingiu a pessoa na sua estrutura fisica, mas tdo somente seus bens,
algumas criticas podem ser lancadas. Essas justificacbes que derivam a
responsabilidade do Estado do principio da igualdade, em vérios casos,
podem vir a servir mais como manutencao de privilégios, do status quo,
fazendo com que toda sociedade, pobre e sem bens, arque com um even-
tual prejuizo economico de alguém que ja se beneficiou da sociedade, de
modo a possuir varios outros bens.

A preocupagio atual na seara administrativa brasileira tem sido a
constante busca de novas hipoteses para submeter o Estado a uma res-
ponsabilidade, fundamentada ainda em bases liberais, que nao condi-
zem mais com a realidade do ente publico, sem um volver para a propria
base (Estado) em que se deita o instituto da responsabilidade.

Essa tendéncia nao se reproduz com a mesma énfase no direito es-
trangeiro, tanto que os estudos do jurista portugués Luis Barbosa Ro-
drigues, em cinco paises da Unido Europeia, chegam a conclusao que a
responsabilidade do Estado, embora objetiva, tem tido um tratamento
parcimonioso em dois deles, a Franca, que é o ber¢o da teoria, e a Itdlia,
por causa do seu dispositivo constitucional que menciona a expressao
“dano injusto”, além do tratamento ainda incipiente no Reino Unido.
Para ele, os tinicos paises europeus que tém dado uma extensio maior a
responsabilidade publica sio a Alemanha e a Espanha.?®

Ainda em relagio a esse tratamento parcimonioso no direito estran-
geiro, corrobora o exemplo dos Estados Unidos, onde, na mesma linha
do Reino Unido, o foco que é dado a responsabilidade do Estado é bem
restrito, voltado ainda as bases do direito privado, balizado essencial-
mente pela no¢ao de culpa.

28 RODRIGUES, Luis Barbosa. Da responsabilidade civil extracontratual da administragao
publica em cinco Estados das comunidades europeias. In: QUADROS, Fausto de (Coord.).
Responsabilidade civil extracontratual da administracdo piblica. 2. ed. Coimbra: Almedina,
2004. p. 221-270.
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Como bem lembra a professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

“Nos Estados Unidos, em grande parte dos casos, o particular
pode acionar diretamente o funcionario, admitindo-se, em algu-
mas hipoéteses, a responsabilidade direta do Estado, porém, desde
que haja culpa, apurada da mesma maneira e tio amplamente
como a de um particular em iguais circunstancias. Trata-se de
responsabilidade subjetiva.”?

Juarez Freitas também percebe essa vertente no direito comparado:

“Em contraste, a tendéncia europeia de tecer criticas a teoria da
responsabilidade objetiva da Administracao Publica repousa na
ideia de que o Estado ndo deve ser conduzido as raias do papel
de segurador ilimitado. Trata-se de preocupa¢ao mais do que sa-
lutar. No entanto, a responsabilidade do Estado bem pode ser
objetiva, sem que, para isso, tenha-se de acolher a indenizagao de
qualquer dano que nao se enquadre como antijuridico e despro-
porcional. Por essa via, afasta-se, por inteiro, a conversiao absur-
da e bizarra do Estado em segurador universal. Mais: aplica-se
vantajosamente o nexo de causalidade proporcional, que impele
o Poder Publico a cumprir as suas indeclinaveis tarefas positivas
e negativas, hoje negligenciadas. Tudo no intuito de proteger a
intersubjetiva dignidade humana, além de fazer respeitar a intan-
gibilidade nuclear dos direitos fundamentais.”3°

O que se pugna é um novo aprofundamento no estudo da respon-
sabilidade do Estado, porém, nio mais com enfoque meramente liberal,
e sim com relagio ao Estado social. E preciso abrir mais uma pagina no
capitulo da evolu¢do da responsabilidade do Estado, para amolda-lo
a sua superestrutura social, cujo intervencionismo torna-se o meio de
atuacdo por exceléncia.

Gilberto Bercovici também critica a pesquisa no direito administra-
tivo feita com fulcro em ideais liberais, postulando uma nova rota:

29 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito administrativo, cit., p. 619.

30 FREITAS, Juarez. Responsabilidade civil do Estado e o principio da proporcionalidade: ve-
dagdo de excesso e de inoperancia. In: FREITAS, Juarez (Org.). Responsabilidade civil do
Estado. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 171.
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“Ao mesmo tempo em que as Constitui¢oes do século XX incor-
poraram os conflitos sociais e econdmicos e buscaram remode-
lar-se conjuntamente com as mudancas estruturais sofridas pelo
Estado, o Direito Administrativo continuou preso aos mesmos
moldes liberais do século XIX, entendendo o Estado como um
inimigo. Nestes termos, fundados na cisdo Estado e sociedade (=
mercado), a unica tarefa do Direito Administrativo € a defesa do
individuo contra o Estado. Assim, as formas classicas do Direito
Administrativo sdo, geralmente, insuficientes para as necessida-
des prestacionais do Estado social.

Estas dificuldades sao mais graves quando se constata que a reali-
zacao dos programas constitucionais nao depende dos operadores
juridicos, mas de indmeros outros fatores, aumentando a margem
de manobra da Administraciao Publica. A Constituicio também de-
pende da Administracdo Publica para ser concretizada. Este ‘pro-
tagonismo politico’ da Administracao estd bem longe da tradi¢ao
administrativa liberal. A necessidade de constru¢ao de um Direito
Administrativo dindmico, a servico da concretizacao dos direitos
fundamentais e da Constituicao é cada vez mais necessaria.”>!

4 O desenvolvimento da teoria da responsabilidade publica como
consequéncia do desenvolvimento do Estado intervencionista

O desenvolvimento da teoria da responsabilidade do Estado é um
ganho expressivo dentro do aprofundamento e da préopria construcdo
do direito administrativo. O impulso da teoria da responsabilidade

31 BERCOVICI, Gilberto. Constituicio econdémica e desenvolvimento: uma leitura a partir da
Constituicao de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 59-60. Fausto de Quadros, professor
catedratico da Faculdade de Direito de Lisboa, faz um breve estudo da remodelagio que o
direito administrativo portugués vem sofrendo em decorréncia de um novo direito admi-
nistrativo europeu, balizado numa perspectiva comunitdria, sendo enfatico que “o direito
administrativo europeu (...) leva ao nascimento de um novo direito administrativo portu-
gués” (A nova dimensdo do direito administrativo: o direito administrativo portugués na
perspectiva comunitaria. Reimpr. Coimbra: Almedina, 2001. p. 50). Se o direito administra-
tivo dos paises europeus estd passando por uma série de mudangas decorrentes de seu estigio
de desenvolvimento, e se o nosso direito administrativo é baseado no direito desses paises,
principalmente da Franga, estd na hora de reformularmos nossas teorias administrativas,
exatamente para adequa-las a nossa realidade de pais subdesenvolvido, mas que busca uma
concretizacao de melhorias sociais.
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do Estado ocorreu exatamente quando o ente publico ndo pdde mais
assistir ao liberalismo desumano que havia se instalado nos paises
europeus.

Destarte, é possivel enquadra-la no perfil intervencionista do Es-
tado. Quanto mais intervencionista o Estado se torna, mais a teoria da
responsabilidade do Estado se desenvolve.

Como ja dissemos anteriormente, no Estado Liberal, a regra é que
o Estado se omita, seja inerte. Qualquer atua¢do do Estado é vista como
um mal que necessita ser coibido. Ora, se o ente publico liberal nao pode
atuar e se a omissao € a regra, dificilmente poderia cometer algum dano.

E um equivoco dizer que a teoria da responsabilidade do Estado
é fruto das teorias liberais. Muito pelo contradrio. A teorizacdo da res-
ponsabilidade publica adquire concretude com a necessidade de uma
atuacdo do Estado, e seu desenvolvimento caminha pari passu ao cresci-
mento do intervencionismo estatal.

A problematica que reside nesse contexto é que num Estado ainda em
desenvolvimento, como o nosso, cujos indices de pobreza e marginaliza-
¢do sdo notorios e assustadores, a necessidade de intervencdo torna-se sig-
no de sobrevivéncia dessa classe social totalmente desprotegida, inclusive
pelo proprio Estado. Desse modo, a intervengao, quando visa a gerar me-
lhorias para essa classe, inequivocamente acarreta reformas (e nao revolu-
¢do!) que causam prejuizo para a classe dominante do poder econdmico.
Logicamente, a classe social privilegiada, descontente com as reformas,
investe no desenvolvimento de teorias da responsabilidade do Estado vi-
sando a manter seu status quo e sua condi¢cao econdmica superior.

A consequéncia que se tem visto especificamente no Brasil é o de-
senvolvimento de teses que elevam o Estado a condicdo de segurador
universal de privilégios patrimoniais infinitos, como bem nomeou Juarez
de Freitas, no trecho de sua obra acima citado.

Tem sido comum novas teses brasileiras (repetimos: que ndao encon-
tram amparo no direito comparado) em que o Estado tem de indenizar
por causa de mudanga de planos econémicos ou porque alterou sua rota
de incentivo, deixando de subsidiar um setor econémico para privilegiar
outro.
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Miguel Reale, com todo o peso da sua subscri¢ao, ja assinou parecer
em favor de cooperativa de empresas sucroalcooleiras, determinando a
responsabilidade do Estado pelos prejuizos acarretados a elas “como de-
corréncias da referida maxidesvaloriza¢io da moeda nacional”*?. Com
todo respeito ao nobre jurista, além do dano nio ser especial nem juridi-
co, sendo um mero prejuizo econdmico extensivel a toda uma categoria
de agentes econdmicos, ndo poderia o Estado ser responsavel pela ma-
nuten¢do dos lucros de um segmento econémico.

32 REALE, Miguel. Responsabilidade civil do estado. Revista de Direito Publico, ano 21, n. 87,
p- 27, p. 27, jul./set. 1988. Fernando Facury Scaff, apds realizar um bom trabalho sobre o
desenvolvimento do Estado, demonstrando as incoeréncias do Estado moderno e do sistema
capitalista, deixando fincada sua posi¢do contraria ao liberalismo, que gera apenas libertacio
do mercado, e ndo do ente humano, realgando a necessidade de se reduzirem as desigualdades
sociais, se apega, de forma que ndo conseguimos compreender, na parte final do seu livro,
em principios liberais de ndo interven¢do do Estado na economia, do “medo” da atuagio
do Estado e da preferéncia pela sua “omissio”. Assim, deixa esse autor transparecer que o
Estado ndo deve intervir na economia, e se intervir devera responder (indenizar). A sua preo-
cupacdo nesse ponto se liga as anteriores elites econdmicas que ndo ocupam mais o papel de
preponderdncia no cendrio politico brasileiro e que devem ser ressarcidas pelo Estado pelo
fato de outras elites ocuparem esse papel. Assim, para ele, as anteriores elites econdmicas que
tiverem qualquer prejuizo por uma atuagio do Estado devem ser indenizadas para manterem
seu atual status econdmico. Nesse sentido, ele se torna um defensor da manutencio do status
quo e de que o Estado deveria restringir sua atividade a manter essa estratificagao, sob pena
de ter de responder por isso. Ainda bem que o préprio autor reconhece estar se valendo de
uma ideologia liberal para concluir sua tese, pelo menos assim ele deixa o alerta para o leitor.
Vejamos esse reconhecimento: “Em um primeiro momento pode parecer que serd um proces-
so através do qual se retirardo recursos de todos (do or¢amento do Estado) para dar a alguns
que foram alijados do processo, e que se teriam beneficiado se porventura se tivessem manti-
do com o controle do Estado. Todavia, o desenvolvimento das relagdes sociais ndo comporta
solucdes a curto prazo.” (Responsabilidade civil do estado intervencionista. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 263). “O uso dos principios liberais da boa-fé, do direito adqui-
rido, da igualdade e do proprio principio da lucratividade para operacionalizar um instituto
democritico apenas demonstra que é possivel a implementacdao de um avango tedrico visando
ao aperfeicoamento do sistema socioecondmico, através do reenquadramento do instrumen-
tal tedrico hoje existente.” (Ibidem, p. 265). Do conjunto da obra desse autor, verifica-se que
essa colocagio € incoerente com o seu pensamento, preocupado sempre com reformas sociais
e melhorias para toda a populagio. Veja-se o que ele ja escreveu em outro artigo, em que
trata do financiamento do Estado para concretizacao dos direitos humanos, em que critica os
desvios orcamentarios para pagamento de juros da divida publica, nos quais se enquadram os
juros de precatdrios e de indenizagdes: “Os contingenciamentos e desvinculacdo da receita de
impostos e contribui¢des as finalidades normativamente previstas acarretam um desequilibrio
no sistema desviando recursos que originalmente iriam para a implementag¢io dos direitos
humanos de 2* dimensao, transferindo-os para outras finalidades, dentre elas o pagamento
dos juros da divida publica, muitas vezes com enormes antecipagoes — enquanto os problemas
sociais permanecem em segundo plano.” (Como a sociedade financia o Estado para a imple-
mentacdo dos direitos humanos no Brasil. Revista Interesse Piiblico, Porto Alegre, Notadez,
ano 8, n. 39, p. 210, 2006).
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Esse caso foi também objeto da andlise de Gilmar Ferreira Mendes,
que o denominou, e a outros semelhantes, de “aberrac¢oes”, pois “alguns
juizes entendem que estdo a criar uma jurisprudéncia libertaria quando
condenam a Unido - significa dizer, a pobre sociedade brasileira — a
pagar vultosas indenizacdes a segmentos largamente privilegiados, seja
com a politica de subsidios do passado, seja com a generosa hermenéu-

tica do presente”.

Ademais, considerando que essa atividade volta a estar em destaque
no cenario brasileiro e mundial, com os lucros voltando e melhorados
estratosfericamente, alguém acredita que essas mesmas empresas vao
devolver a sociedade e ao Estado o valor das indeniza¢bes miliondrias
que obtiveram?

Mendes também questiona a amplitude que vem se procurando dar
a responsabilidade do Estado em casos outros, como o de uma empresa
que buscava ressarcimento pela cessacao dos lucros decorrentes da in-
terrupcao do escoamento de sua producdo apos a suspensao da presta-
¢ao de servico de transporte fluvial pela Unido, que obteve ganho de
causa até no Tribunal Regional Federal da 5° Regido, conseguindo-se
converter essa decisdo apenas em sede de recurso extraordinario (RE
n. 220.999). Segundo Gilmar Mendes, “o que pleiteava a empresa era

o direito adquirido ao lucro garantido, a ser custeado pelo Estado”.?*

O mesmo jurista conclui nesse artigo:

“Por mais que se faga um pretenso juizo de equidade, constitui-
se em abuso querer transformar o Poder Publico em salvador
de empresas com gestdoes comprometidas e concebidas dentro do
peculiar conceito de capitalismo ‘a brasileira’, no qual os lucros
sdo apropriados e os prejuizos siao socializados.

A consideracao central a se fazer é, se determinados planos eco-
nomicos ou se determinadas politicas publicas afetaram toda
a sociedade, por que razdo pretenderiam alguns privilegiados

33 MENDES, Gilmar Ferreira. Perplexidades acerca da responsabilidade civil do Estado: Unidao
“seguradora universal”?. Jus Navigandi, Teresina, ano 4, n. 45, p. 2, set. 2000. Disponivel
em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=495>. Acesso em: 23 set. 2009.

34 Ibidem, p. 1.
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encontrar numa atuagdo global do Poder Publico um nexo de
causalidade com eventual prejuizo. Essa obscura logica s6 pode
encontrar respaldo numa visdo distorcida de Estado, protetora
de privilégios e de corporativismos.

E necessario, portanto, identificar-se no Estado Democratico de
Direito a formagao do interesse publico calcado em interesses uni-
versalizaveis e publicamente justificaveis. As razoes e os interesses
forjados em um discurso e uma pratica corporativa, em sentido con-
trario, sao unilaterais, sectarios, e, frequentemente, obscurantistas.

O que tem ocorrido, lamentavelmente, é a usurpacao de instru-
mentos normativos destinados a prote¢ao da cidadania para pro-
teger privilégios, e os casos aqui abordados representam apenas
parcela das conspiragdes sectarias que se fazem hoje para cooptar
o interesse publico para a defesa de interesses obscuros e injus-
tificaveis. A tarefa de todos, nesse contexto, é desenvolver uma
percep¢do critica, para permitir-se a identificagio e a denuncia
das tentativas ilegitimas de apropria¢des indevidas de recursos da
sociedade brasileira.”3

A teorizacdo da responsabilidade do Estado é deveras salutar para
enquadramento do ente publico nas barras do direito. Todavia, ndo
pode a elaboracdo de teses esotéricas desnaturarem essa teoria.

Como ja disse Gilmar Ferreira Mendes em outra obra:

“Nao se revela condizente com o Estado constitucional garanti-
dor de direitos fundamentais impor a sociedade como um todo
o onus de arcar com vultosas indenizacoes decorrentes de danos
causados pelo Estado, sem que isso seja objeto de uma investi-
gacdo mais precisa e adequada as circunstancias em que ocorreu
o suposto fato danoso (...) se assim nao se proceder, corre-se o
risco de usurpar os direitos fundamentais e as garantias postas
a disposicao dos cidadaos, transformando-as em instrumentos
destinados a proteger privilégios e interesses corporativos.”3¢

35 MENDES, Gilmar Ferreira, Perplexidades acerca da responsabilidade civil do Estado: Unidao
“seguradora universal”?, cit., p. 2.

36 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Go-
net. Curso de direito constitucional. 2. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Saraiva, 2008. p. 844. Para
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Nesse ponto, Fabiano Mendonga trabalha a no¢do de que a con-
denacdo do Estado é a condenagdo, em ultima analise, de toda a so-
ciedade:

“Nao ha interesse publico que ndo represente algum interesse
individual (ex: o asfaltamento de uma rua). E, quando a ordem
juridica confere determinado direito a alguém, é porque ha um
interesse publico em que tal ocorra. Mas, quando se vence uma
demanda contra o Poder Publico, o préprio vencedor também é
perdedor.”%”

Sérgio Ferraz complementa essa ideia:

“O Estado nio atua pensando em si, mas pensando na coletivida-
de que o criou. Quando a Fazenda Publica comparece em juizo,
na verdade, ndo esta em face de iguais. Ela esta comparecendo
em juizo levando consigo toda uma carga de interesse publico,
toda uma carga de interesse coletivo, que é a propria razao de ser
da sua existéncia. Inclusive se podemos figurar na relagao proces-
sual como adversarios do Estado, no final das contas, ao menos
indiretamente, somos interessados também naquilo que venha
ser obrigado o Estado a cumprir, em razio do ditame judicial.

De alguma maneira seremos atingidos, mesmo se vencedores.”3*

Como visto, ndo é porque a norma inserta no artigo 37, paragrafo
6°, da Constituicao Federal prescreve a responsabilidade objetiva que se
abre caminho para as teses que elevam o Estado a condic¢do de segurador
universal. Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Celso Antonio Bandeira de
Mello ja temperaram essa responsabilidade objetiva no caso de omissao

Gilmar Ferreira Mendes, a responsabilidade do Estado (apenas de um direito de indenizagdo)
tem padecido de uma “banalizagdo”, em que “alguns juristas e magistrados tém-se servido de
um conceito amplissimo de responsabilidade objetiva, levando as raias do esoterismo” (Ibi-
dem, p. 843). Ainda para esse autor, no que concordamos, “as razdes e os interesses forjados
em um discurso e uma pritica corporativos, sempre no sentido de impor a Unido 6nus a que
ndo deu causa, parece forjar interesses unilaterais, sectarios, e, frequentemente, obscurantis-
tas, o que obviamente ndo se pode tolerar” (Ibidem, p. 845).

37 MENDONCA, Fabiano André de Souza. Limites da responsabilidade do Estado: teoria dos
limites da responsabilidade extracontratual do Estado na Constituicao Federal Brasileira de
1988. Rio de Janeiro: Impetus, 2003. p. 138.

38 FERRAZ, Sérgio. Privilégios processuais da Fazenda Publica e principio da isonomia. Revista
de Direito Publico, Sao Paulo, ano 13, n. 53/54, p. 42, jan./jun. 1980.
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estatal, lecionando que para esses casos de omissao, a responsabilidade
¢ subjetiva, e ndo objetiva.*’

O que queremos depreender de tudo isso é que louvavel a atual
conjectura de desenvolvimento da teoria da responsabilidade do Estado
na modalidade objetiva. Entrementes, nio podemos concordar com as
teses que lancam o Estado a condic¢dao de segurador universal do lucro e
de meros prejuizos patrimoniais de uma classe econémica que sempre se
beneficiou a custa do Estado.

O Estado n3o pode continuar sendo considerado um terceiro segu-
rador alheio a realidade social. O ente publico deve assumir um papel de
ator indutor das reformas que o Brasil precisa para melhoria e inclusao da
parcela da populagdo mais desfavorecida, mesmo que para isso acarrete
diminuigio nos estrondosos lucros da pequena elite econdmica que sem-
pre se locupletou a custa do proprio Estado. Deve o Poder Publico brasi-
leiro deixar o papel de mero arbitro das relacGes sociais para ser agente
dela. E ndo pode ser subvertida a teoria de sua responsabilidade publica
na defesa da cidadania para a defesa de ganhos econémicos privados.

Naio podemos perder de vista que o Estado, no atual estagio do de-
senvolvimento social em que nos encontramos, € o que é a nossa propria
realidade ou, como disse Hegel:

“O Estado ndao pode continuar sendo considerado um terceiro
alheio a realidade social. Ele é o que € a nossa propria realidade
no atual estagio do desenvolvimento social em que nos encontra-
mos. E o Estado a realidade em ato de liberdade concreta. Ora,
a liberdade concreta consiste em a individualidade pessoal, com
os seus particulares, de tal modo possuir o seu pleno desenvolvi-
mento e o reconhecimento do seus direitos para si (nos sistemas
da familia e da sociedade civil) que, em parte, se integram por si
mesmos no interesse universal e, em parte, consciente e volunta-
riamente o reconhecem como seu particular espirito substancial e
para ele agem com seu ultimo fim. Dai provém que nem o universal

39 Essa posi¢dao de que o ente publico no caso de omissdo responde de forma subjetiva ja era
defendida por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (Principios gerais de direito, cit., p 486-
487) e por José Joaquim Gomes Canotilho (O problema da responsabilidade do Estado por
actos licitos, cit., p. 80).
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tem valor e é realizado sem o interesse, a consciéncia e a vonta-
de particulares, nem os individuos vivem como pessoas privadas
unicamente orientadas pelo seu interesse e sem relagio com a
vontade universal.

Em face do direito privado e do interesse particular, da familia
e da sociedade civil, o Estado é, por um lado, necessidade exte-
rior e poder mais alto; subordinam-se-lhe as leis e os interesses
daqueles dominios mas, por outro lado, é para eles fim imanente,
tendo a sua for¢a na unidade do seu ultimo fim universal e dos
interesses particulares do individuo; esta unidade exprime-se em
terem aqueles dominios deveres para com o Estado na medida
que também tém direitos.”*°

5 Conclusao

Do presente artigo, é possivel extrair as seguintes conclusoes:

1) Em que pese a aparente autonomia que vem ganhando o tema da
responsabilidade do Estado, fato é que ela se prende ao tronco comum
da teoria da responsabilidade. A responsabilidade, em esséncia, é unica
e € a base do direito moderno. O que acontece é que a “forma” dessa
responsabilidade pode adquirir peculiaridades atinentes aos principios
de cada uma das disciplinas juridicas, mas sem perder sua esséncia co-
arctada a responsabilidade geral do direito.

2) A irresponsabilidade do Estado perdurou até no advento do Es-
tado Liberal. Se no inicio do Estado Liberal ja se houvesse vislumbrado
a responsabilidade do ente publico, restaria impossivel aos burgueses
fazer as reformas necessarias para a derrocada do sistema anterior vi-
gorante (absolutismo) valendo-se do Estado, tais como os confiscos de
terras dos nobres e da Igreja, as perseguicGes e as mortes, sem que fosse
paga qualquer indenizacdo. Ademais, num liberalismo puro, em que a
omissao € a regra, estando vedada qualquer atividade do Estado, nao
haveria porque cogitar a formulagdo da responsabilidade do ente publi-
co, pois nao haveria como ele cometer qualquer dano.

40 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios da filosofia do direito. Tradu¢ao de Orlando
Vitorino. Sao Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 225-226.
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3) Com a crise do Estado Liberal, a tematica da responsabilidade do Es-
tado ganhou forga, pois o ente publico teve de voltar a intervir na economia,
o que redundou em danos a propriedade privada do particular. Assim, o
contraponto do dever de intervencao do Estado, na tentativa de sanar alguns
problemas sociais e econémicos e tentar proporcionar um minimo social, é a
formulacdao de uma teoria da responsabilidade do Estado, que se torna mais
aguda e ampla consoante a maior necessidade de intervengao.

4) A teoriza¢do da responsabilidade do Estado iniciou-se por um
modelo subjetivista, em que se perquire a culpa, até um modelo objeti-
vista, em que resta despicienda a perquiri¢ao.

5) O desenvolvimento da teoria da responsabilidade do Estado é
consequéncia do desenvolvimento do intervencionismo publico.

6) Malgrado seja salutar o atual estagio de desenvolvimento da teo-
ria da responsabilidade do ente publico, deve-se ter o cuidado para nao
se intentar alcar o Estado ao status de segurador universal de lucro e de
prejuizos meramente econdémicos.
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1 Constitucionalismo e controle juridico do poder

No século XVIIL, a Constitui¢ao — entendida como plexo normati-
vo definidor das relagdes de poder — trouxe uma novidade na vida das
sociedades politicas, até entdo marcadas pela opressio do Estado ab-
soluto: a concepg¢ao do poder fundada em trés grandes objetivos, quais
sejam, a afirmagao da supremacia do individuo, a necessidade de limita-
¢ao do poder dos governantes e a crenga nas virtudes da razao, em apoio
a busca da racionalizacdo do poder.?

1 Procurador do Estado de Sao Paulo. Mestre e Doutorando em Direito Constitucional pela
PUC-SP. Professor do Curso de Especializagio em Direito Constitucional da COGEAE/PUC-SP.
Professor de Direito Constitucional do Curso de Especializacio em Direito Pablico da Escola
Superior de Advocacia da OAB/SP. Diretor do Instituto Brasileiro de Advocacia Pablica. Autor
do livro: Controle dos atos parlamentares pelo Poder Judicidrio. Sio Paulo: Malheiros, 2003.

2 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva,
1994. p. 169.
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O Estado era um Estado de legalidade, onde a nocdo de lei con-
fundia-se com a liberdade. Dai Montesquieu afirmar que “liberdade é o

direito de fazer tudo o que as leis permitem”.?

No Estado liberal, as leis eram oriundas de um Poder Legislativo do-
tado de supremacia e nao apenas de independéncia. Supremacia porque,
vitorioso, o ideal democratico defendia que as leis fossem elaboradas pe-
los seus destinatarios ou pelos seus representantes. Naturalmente, havia
que se conferir superioridade ao poder que traduzia a vontade coletiva.
E, como representante da vontade coletiva, o Parlamento nio abusaria
de seu poder, porque isso seria exercé-lo contra si mesmo*. Niao havia
a minima desconfianga de que o proprio legislador, identificado ideolo-
gicamente com o pensamento da classe vitoriosa, a burguesia, pudesse
cometer arbitrariedades, que a lei pudesse ser expressdo e instrumento da
vontade de um grupo que procurava defender seus proprios interesses.

O projeto politico constitucionalista girava em torno do propdsito
de contencdo do poder estatal e de defesa das franquias individuais em
face do Estado, tal como pretendido pela burguesia.

Mas, como gizou Agustin Gordillo:

“O tempo demonstrou que o simples cumprimento dos postula-
dos de liberdade e igualdade com prote¢ao do Estado pode resul-
tar em verdadeiros paradoxos pois a sociedade apresenta amiude
diferencas econdmicas e sociais entre seus componentes, que se
acentuam continuamente num regime que se contenta em proteger
os direitos de propriedade e liberdade etc. tal e como os encontra,
sem preocupacdo de melhora-los quando de fato sao insuficien-
tes. Se o Estado se limita a contemplar impassivel enquanto as
diferencas sociais vao se acentuando de fato, sem tomar nenhuma
acdo para ajudar aos mais necessitados para progredir paralela-
mente aos demais, estaria contribuindo praticamente para uma

3 MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, Baron de la Brede et de. O espirito das leis.
Tradugio de Fernando Henrique Cardoso; Ledncio Martins Rodrigues. Brasilia: Universidade
de Brasilia, 1995. Parte II, livro décimo primeiro, capitulo III, p. 118.

4 PICARRA, Nuno. A separagiao dos poderes na Constitui¢ao de 76: alguns aspectos. In: MI-

RANDA, Jorge (Org.). Nos dez anos da Constituicdo. Lisboa: Imprensa Nacional; Casa da
Moeda, 1987. p. 152.
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verdadeira negacdo dos direitos que postula para os individuos.
De nada serviria reconhecer a ‘todos’ os individuos um direito a
propriedade ou liberdade de trabalho ou de ensinar e aprender,
se as condi¢Oes socioeconOmicas imperantes (miséria, enfermi-
dade, acidentes, ignorancia, velhice) excluem permanentemente
alguns individuos de toda oportunidade de serem proprietarios,
trabalhar livremente ou aprender e ensinar.”’

As lutas sociais e as tensoes ideoldgicas abertas com a possibilidade
do sufrdgio universal, o aparecimento dos sindicatos e dos partidos po-
liticos colocaram em cheque as teses defendidas pelos liberais classicos,
preenchidas de um otimismo grandioso.

A instabilidade politica a partir da segunda metade do século XIX
demonstrou o equivoco da ideia de que o Estado permitiria que a perso-
nalidade do individuo, a sociedade e a economia se desenvolvessem de
acordo com as suas proprias leis.

Era necessario redefinir juridicamente as relacées politicas, econo-
micas e sociais vigentes. A Constitui¢do, como estatuto juridico das rela-
¢oes de poder, nao podia continuar a regular somente a vida do Estado,
pela imposi¢ao de normas limitativas a sua acao. O Estado tinha de
intervir para amainar as pressoes e as diferengas sociais, que punham em
risco até a propria burguesia.

A Constituigdo, entdo, encampou parte das reivindicacdes sociais e
passou a desempenhar o papel de guia, de roteiro, de plano normativo
destinado a conduzir finalisticamente o exercicio da atividade estatal,
apontando-lhe nortes a seguir e objetivos a alcangar, com vistas a reali-
zacao da chamada justica social. De estatuto negativo e alheio aos pro-
blemas econdémicos de uma sociedade liberta dos tenticulos do Estado,
mas refém das regras de mercado — baseadas na autonomia da vontade
—, que ndo asseguravam condi¢oes dignas de existéncia, a Constitui¢ao
se transforma em um programa normativo de realizacoes. Seu centro de
gravitacdo, que era o individuo, desloca-se. Surge a preocupacdao com o
interesse publico, com o bem-estar coletivo, com a justica social.

5 GORDILLO, Agustin. Principios gerais de direito piiblico. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1977. p. 69-70.
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No século XX, a Constitui¢do pode ser vista como uma arena onde
se travam as lutas juridico-politicas em busca da realizagio do bem-
estar social. A luta, que se inicia com a elaboraciao da Constitui¢do, nao
se esgota com a sua promulgacio. E um processo ininterrupto. A luta
transfere-se para o campo da pratica, da aplicagdo e da interpretacdo
constitucional.®

As competéncias dos poderes do Estado realinham-se em vista desse
panorama.

No Estado liberal, as fung¢oes exercidas pelo Poder Publico limitavam-se
a de guarda-noturno, a de garante da liberdade e da justica, tal como profes-
sadas pela burguesia; no Estado social, o Poder Ptblico amplia seu campo de
atuagio para alterar a realidade social e resolver os problemas decorrentes
do abuso das liberdades individuais no plano das relagdes econémicas, causa
das profundas desigualdades sociais. O Executivo passa a intervir na so-
ciedade, prestando servicos, construindo obras, emitindo titulos, efetuando
despesas, emitindo moeda, controlando o cambio, fiscalizando instituicoes
financeiras, contratando com empresas, financiando projetos, concedendo
incentivos, elaborando planos de desenvolvimento.

Esse fabuloso crescimento das fungdes do Executivo ensejou a remode-
lagem dos demais poderes. O Legislativo, até entao responsavel por repre-
sentar politicamente a sociedade e legislar, assume a fungdo de controle das
competéncias politicas e administrativas a cargo da Administragdo.

O Poder Judiciario, por sua vez, que no liberalismo se limitava a
aferir a legalidade dos atos administrativos somente sob os aspectos for-
mais da competéncia, forma e objeto, passa a examina-los sob os angu-
los do desvio de poder, da moralidade, da legitimidade, da economici-
dade, da proporcionalidade dos meios aos fins, da adequagao dos fatos
a norma e da qualificagio juridica dos fatos feita pela Administracdo.

A possibilidade de controle da discricionariedade administrativa talvez
seja 0 exemplo mais contundente desse novo papel do Poder Judiciario no
Estado social. Afinal, se a Administracdo deve sujeitar-se a Constitui¢ao e as
leis, ha de existir um 6rgao imparcial e independente a contrastar seus atos

6 CLEVE, Clemerson Merlin. A fiscalizacio abstrata da constitucionalidade no direito brasilei-
ro. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 23.
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com as exigéncias delas decorrentes. O exame dos motivos, da finalidade e
da causa do ato ndo sdo 6obices ao controle judicial dos atos discricionarios;
€ por meio desse escrutinio que se garante o atendimento da ordem juridica.

2 A separacgao dos poderes e o controle juridico intraorganico
do poder

Embora siga a classica triparti¢io organico-funcional — ao prescre-
ver, no artigo 2°, que sao poderes da Unido, independentes e harmonicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario —, a Constitui¢ao brasi-
leira de 1988 inova sobremaneira no assunto, ao estruturar os controles
interorganicos e intraorganicos.

Segundo o artigo 165, I, Il e I, por exemplo, que contém regra de com-
peténcia eminentemente governamental, sio de iniciativa do presidente da
Republica o plano plurianual, as diretrizes or¢amentarias e 0os or¢gamentos
anuais. A par disso, consciente de que o Parlamento é um 6rgio de represen-
tagdao dos mais diversos segmentos sociais, o legislador constituinte incumbiu
o Congresso Nacional de legislar sobre tais matérias (arts. 48, II, e 166). Re-
partiu, portanto, a funcdo governamental entre o Executivo e o Legislativo
— ao primeiro reservando a iniciativa; ao segundo, a deliberag¢io. De acordo
com o artigo 1635, paragrafo 3°, o Poder Executivo deve publicar, até trinta
dias apds o encerramento de cada bimestre, relatorio resumido da execugio
orcamentaria. Correlatamente, compete ao Congresso Nacional apreciar
esse relatorio, fungio que revela o seu papel de controlador do cumprimento
da politica constitucional, materializada na execu¢ao do or¢amento. Por fim,
conforme o artigo 84, XI, deve o presidente da Republica remeter mensa-
gem e plano de governo ao Congresso Nacional por ocasido da abertura da
sessdo legislativa, expondo a situacdo do pais e solicitando as providéncias
que julgar necessarias. Como a funcio politica, inclusive a de planejamento,
nao é mais exclusiva do Poder Executivo — ndo obstante a ele ser reservado
o impulso da atividade governamental —, a Constituigo, no artigo 48, IV,
entregou ao Congresso Nacional a competéncia para, em colaboragio ativa
no estabelecimento da orientagio da politica do pais, dispor sobre os planos
e programas nacionais regionais e setoriais de desenvolvimento.

O principio da separagdo dos poderes, por conseguinte, sob o pri-
mado da Constitui¢do vigente, experimenta uma relativizagao, a fim de
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lograr, por meio de um jogo de influéncias e interrela¢oes entre os 6rgaos
estatais, uma maior coordenac¢io, uma efetiva harmonia entre os pode-
res, visando a aumentar a eficiéncia do Estado na execuc¢ao das varias
tarefas a seu cargo, e, com isso, a um s6 tempo, proteger a esfera juridica
dos individuos e realizar o interesse publico.”

Ao lado dos controles que o Legislativo e o Judiciario exercem so-
bre a Administrac¢do, a Constitui¢ao de 1988 criou um outro, que ainda
nao revelou todas as suas potencialidades.

Considerando que o Estado passou a disciplinar os mais diversos
aspectos da vida social e economica por meio de politicas publicas de
saude, educagio, tributacdo, financas, comércio, meio ambiente, ener-
gia, transporte, seguranca, entre outras, e dos respectivos atos de exe-
cucdo (deferimento de licencas ambientais, aprova¢io de empréstimos
publicos, venda de titulos do Tesouro Nacional, concessdao de isencoes,
anistias e beneficios fiscais, entre outros), tornou-se indispensavel, além
dos controles exteriores a Administragdo Publica (os controles parla-
mentar e judicial), o estabelecimento de formas de fiscalizag¢do interiores
(controles intraorganicos), vocacionadas a acautelar, promover e defen-
der o interesse publico dentro do Poder Executivo.

Nos artigos 131 e 132, a Carta Politica reservou essa atribui¢ao, em
carater privativo®, a advocacia publica.

7 TEIXEIRA, José Hordcio Meirelles. Curso de direito constitucional. Texto revisto e atualizado
por Maria Garcia. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991. p. 590-591.

8 “Por isso” — adverte Carmen Lucia Antunes Rocha — “é que se tem que o advogado publico
(advogado da Unido, procurador do Estado ou do Distrito Federal), devidamente concursado
em conformidade com os pardmetros constitucionais fixados — e somente daquela forma —, é que
pode exercer as competéncias da representacdo judicial e da consultoria juridica como exercicio
do cargo de provimento efetivo e componente da carreira. Qualquer estrangeiro administrativo
carece de competéncia, ndo pode exercer o cargo de procurador e, entao, ndo pode desempenhar
as funcoes a ele inerentes, pena de invalidade absoluta dos atos por ele praticados.” (Constitui-
¢ao e Procuradoria do Estado. Boletim de Direito Administrativo, n. 3, p. 150, mar. 1999). No
mesmo sentido o Supremo Tribunal Federal decidiu, ao julgar a ADI n. 881-1. O relator do acor-
dao, Ministro Celso de Mello, pontuou: “O contetido normativo do artigo 132 da Constituicao
da Republica revela os limites materiais em cujo ambito processar-se-d a atuacao funcional dos
integrantes da Procuradoria Geral do Estado e do Distrito Federal. Nele contém-se norma que,
revestida de eficicia vinculante e cogente para as unidades federadas locais, ndo permite conferir
a terceiros — sendo aos proprios procuradores do Estado e do Distrito Federal, selecionados em
concurso publico de provas e titulos — o exercicio intransferivel e indisponivel das funcdes de
representag¢do estatal e de consultoria juridicas do Poder Executivo.”
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3 A advocacia publica e o controle de juridicidade das politicas
publicas

Naio obstante caber-lhe as atividades de consultoria e assessoramen-
to juridico do Poder Executivo, ainda se revela bastante incipiente a par-
ticipagdo da advocacia publica no processo de elaboragao das politicas
publicas.

As politicas publicas tributarias, por exemplo, sio normalmente
concebidas em circulo fechado de especialistas e autoridades, sem pu-
blicidade, obedecendo fundamentalmente a diretrizes estabelecidas pelo
proprio governo e carecendo de controles juridicos prévios de adequa-
¢do constitucional e legal.

Como afirmam Sérgio de Azevedo e Marcus André Melo, as politi-
cas tributdrias possuem certa invisibilidade:

“As questoes tributarias sao produzidas em uma arena deciso-
ria caracterizada por especificidades importantes. Em primeiro
lugar, malgrado sua importancia mais ampla na economia e na
sociedade, as politicas na drea tributaria, em contraste com as
decisoes relativas ao gasto publico, possuem uma certa invisibi-
lidade (...) para os atores sociais. B. Guy Peters, um dos poucos
cientistas politicos a estudar sistematicamente a questio, apon-
tou com perspicacia que o mesmo volume de beneficios que
teriam grande visibilidade numa autorizacdo de gasto poderia
muito facilmente passar despercebido na legislacdao tributdria
(...). A relativa ‘invisibilidade’, e incerteza quanto aos impactos,
da renuncia fiscal e dos impostos indiretos (...) constituem um
incentivo para que os atores politicos e elites burocraticas esco-
lham esses mecanismos em lugar de instrumentos que produzem
maior conflito.”’

9 AZEVEDO, Sérgio de; MELO, Marcus André. A politica da reforma tributdria: federalismo
e mudanca constitucional. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, Sio Paulo, v. 12, n. 35,
out. 1997. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
69091997000300006&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em: 05 fev. 2010. DOI: 10.1590/50102-
69091997000300006.
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Ainda na sintese dos autores, “trata-se de uma arena onde predo-
minam decises de grande complexidade, cujas tecnicalidades s6 sdo

acessiveis a especialistas”.!”

Todavia, é cedi¢o que, por meio de politicas publicas, sio concebi-
das predisposicoes que, no decurso de sua progressiva realizagao, po-
derdo vir a prejudicar as pessoas. Essas predisposi¢coes podem tornar-se
tanto mais irreversiveis quanto mais progride a sua execuc¢do, de modo
que é fundamental assegurar que, desde a sua concepgao, elas se amol-
dem a ordem juridica e ndo apenas as diretrizes governamentais.

As politicas publicas tributarias envolvem, entre outros aspectos,
vultosos beneficios, incentivos e rentuncias fiscais, que somente se justi-
ficam se, observados os parametros e atendidos os requisitos previstos
na Constitui¢do e nas leis, atenderem ao interesse publico e houver um
comprovado proveito social. Deve existir, pois, um rigido controle juri-
dico dessas politicas, a fim de que nao haja desvirtuamentos nem favo-
recimentos indevidos.

Um caminho para obviar o cometimento de injuridicidades e os
enormes prejuizos causados por mas politicas publicas seria a proces-
sualizacdo da sua formacgio, possibilitando inclusive, a partir do pleno
acesso a informacgoes de interesse coletivo ou geral, a participacdo e a
interven¢ao da comunidade afetada ainda na fase preparatoria das de-
cisOes estatais.

A advocacia publica poderia atuar nas fases de ideacdo e formu-
lacao das politicas publicas, por meio de pareceres sobre propostas de
emenda constitucional, projetos de lei e minutas de atos normativos in-
fralegais em matéria tributaria, quando oriundos do Poder Executivo'l,
e sobre sugestdes, alternativas e contestacoes dos interessados. Esse juizo,
prévio, dar-se-ia sob o angulo exclusivamente juridico. Afinal, os juizos de
conveniéncia e oportunidade, por serem ontologicamente politicos, sao,
por mandato constitucional expresso, da al¢ada exclusiva do governante,

10 AZEVEDO, Sérgio de; MELO, Marcus André. A politica da reforma tributaria: federalismo
e mudanga constitucional, cit.

11 Hoje, o Poder Executivo é o principal protagonista legislativo no cendrio politico brasileiro,
seja pela edicao de medidas provisdrias, seja pelo consideravel nimero de projetos de lei de
sua iniciativa que sao aprovados.
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e ndo do advogado publico. Ao assegurar a conformidade constitucio-
nal, legal e moral das politicas publicas e dos correspondentes atos de
execu¢ao, a advocacia publica poderia contribuir para reduzir sobremo-
do a ocorréncia de vicios de inconstitucionalidade!? e demais questiona-
mentos judiciais que tanto sobrecarregam o Poder Judiciario.'3

Essa proposta de intervencdo preventiva funda-se na propria Cons-
titui¢do Federal, que reservou, em cardter privativo, a advocacia publi-
ca, a atividade de consultoria juridica. Se assim o fez, é porque quis que
orgao diverso daquele que emite a vontade politico-estatal verificasse e
garantisse a existéncia de sintonia formal e material do ato ou do pro-
jeto de ato aos canones da ordem juridica, acautelando, promovendo e
defendendo o interesse publico.

4 Garantias funcionais necessérias a atividade controladora
exercida pela advocacia publica

A fim de que a advocacia publica mantenha-se fiel as suas fungoes,
€ necessario que tanto a institui¢ao quanto seus agentes sejam resguar-
dados de pressdes internas ou externas. Isso porque a tarefa de controle
juridico do poder dinamiza-se necessariamente mediante a confrontacdo
entre os 6rgaos técnicos de controle juridico interno e as instancias poli-
ticas com poder de decisdo e mediante o cotejamento das visoes juridica
e politica sobre um mesmo assunto de interesse publico.

12 A guisa de ilustragio, das 1.037 a¢des diretas de inconstitucionalidade (ADIs) conhecidas
pelo Supremo Tribunal Federal no periodo de 6 de outubro de 1988 a 31 de janeiro de 2010,
83,51% foram julgadas total ou parcialmente procedentes; em sede cautelar e 66,81% das
455 ADIs propostas no mesmo periodo tiveram liminares total ou parcialmente deferidas
(Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica& pagina=a
di). Esses indicadores sinalizam a ma qualidade, sob os pontos de vista material e formal, da
legislacao brasileira, circunstancia em boa medida remedidvel pela intervengiao da advocacia
no processo de gestagao dos atos estatais.

13 Em 1994, o Relatério da CPI criada em 1991 por iniciativa do entdo senador Fernando Hen-
rique Cardoso para investigar “a situacao atual da evasio fiscal no pais” ja havia apontado,
dentre as causas da evasio fiscal, as deficiéncias da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional
em termos de recursos humanos, materiais e tecnoldgicos, além do fato de que apenas partes
desses escassos recursos eram empregados na cobranga do crédito tributdrio (p. 278). O
referido relatério também registrou a observa¢do do entdo Procurador Geral da Fazenda
Nacional, Tércio Sampaio Ferraz, de que “a atividade de assessoria consultiva da PGFN ¢é a
sua mais importante atribui¢do, porque o controle prévio da legalidade inibe a propositura
de intimeras a¢oes judiciais contra o Estado” (p. 279).
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Enquanto os tecnocratas que elaboram politicas publicas preocu-

14 _ e nao necessariamente com

pam-se com o atingimento de metas
a observancia de uma ordem de valores juridicamente plasmada —, os
advogados publicos velam pela constitucionalidade, legalidade, licitude

e legitimidade da agdo estatal.

Como nem sempre o designio politico dos governantes encontra
esteio juridico, graves atritos e dissensdes podem ocorrer entre 0s mem-
bros da advocacia publica e as autoridades politico-administrativas.

Se é certo, como dito em outro momento', que os advogados pu-
blicos nao sio titeres de governantes transitorios, nao oficiam por enco-
menda'® e ndo estdo funcionalmente subordinados a qualquer poder do
Estado', a eles deve ser assegurada estabilidade funcional, sob pena de
malograr toda a intengao constitucional de submeter o poder e as ac¢oes
estatais a um contexto de juridicidade.

Também se revelam fundamentais ao controle de juridicidade das
politicas publicas, principalmente as tributarias, a constitui¢ao e a atua-
¢do efetiva, no ambito administrativo da advocacia publica, de 6rgao de
execucdo especifico encarregado de examinar previamente as proposicoes

14 A propésito, Luiz Carlos Bresser Pereira, entdo ministro da Administra¢do Federal e Reforma
do Estado do governo Fernando Henrique Cardoso, desnuda a alma da visdo tecnocratica
gerencial inglesa que serviu de modelo para a reforma administrativa brasileira empreendida
pela Emenda Constitucional n. 19/98: “Toda administragdo publica gerencial tem de con-
siderar o individuo, em termos econémicos, como consumidor.” (Gestao do setor puablico:
estratégia e estrutura para um novo Estado. In: Reforma do estado e administracao piiblica
gerencial. Rio de Janeiro: Funda¢ao Getulio Vargas, 1998. p. 33).

15 SILVA FILHO, Derly Barreto e. O controle da legalidade diante da remogdo e da inamovi-
bilidade dos advogados publicos. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sio Paulo,
n. 57/58, p. 209 -235, jan./dez. 2002.

16 Como assevera Maria Sylvia Zanella di Pietro, “o advogado publico que cede a esse tipo de
pressao amesquinha a institui¢ao e corre o risco de responder administrativamente por seu
ato” (Advocacia publica. Revista Juridica da Procuradoria Geral do Municipio de Sao Paulo,
Sao Paulo, Centro de Estudos Juridicos (CEJUR), n. 3, p. 18, 1995).

17 O que existe, esclarece Diogo de Figueiredo Moreira Neto, “sao relagdes legalmente defini-
das, que sdo incompativeis com a subordinacio funcional; nem mesmo em relagao ao chefe
dos 6rgaos colegiados das procuraturas existe hierarquia funcional: apenas administrativa”
(As fungdes essenciais a justica e as procuraturas constitucionais. Revista de Informacdo Le-
gislativa, ano 29, n. 116, p. 96, out./dez. 1992).

94



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Séo Paulo, n. 71:85-109, jan./jun. 2010

governamentais que as consubstanciardo!®, 6rgio esse formado por um
corpo tecnicamente capacitado', em que os cargos, privativos de mem-
bros da advocacia publica, sejam providos segundo o critério objetivo
de merecimento, e ndo por indicagao politico-partidaria.?

Para que esse corpo técnico tenha estabilidade funcional, é impres-
cindivel, além do predicado da autonomia, a garantia da inamovibili-
dade, com a finalidade de evitar casos como o relatado por Tomas Para
Filho ha mais de quarenta anos no I Congresso Nacional de Procura-
dores de Estado, em que um advogado publico que, no estrito cumpri-
mento dos deveres de seu cargo junto ao Tribunal de Contas do Estado,
opinara contra a aprovagao de contas de antigo secretario da Educac¢iao

18 Fala-se ndo apenas na constitui¢do, mas também na atuacdo efetiva desse 6rgao, porque, no
Estado de S3o Paulo, por exemplo, o artigo 25 da Lei Organica da Procuradoria Geral do
Estado (LC n. 478, de 18.07.1986) prevé expressamente a Procuradoria para Assuntos Tribu-
tdrios, a qual atribui a competéncia de emitir pareceres sobre matéria tributria de interesse
da Fazenda do Estado. No entanto, tal dispositivo ainda ndo saiu do papel, restando letra
morta hd mais de duas décadas.

19 O que se requer, para se atingir um grau de exceléncia dessa atuagdo, é um pesado investi-
mento na formagao intelectual dos advogados publicos, através da criagdo e manutencao, em
carater permanente, de Escolas de Advocacia Piiblica, que teriam por objetivo aperfeicoar os
conhecimentos cientificos dos integrantes da carreira sob um enfoque interdisciplinar (assim,
por exemplo, um procurador fiscal estudaria, além de matérias estritamente juridicas, conta-
bilidade, economia, matemadtica financeira, filosofia, ciéncia politica, etc.), capacitando-os a
intervir, proficientemente, no processo formativo das politicas publicas.

20 Acerca da influéncia dos partidos politicos sobre a burocracia estatal, Reinhold Zippelius
escreve: “A regulamentac¢do, sempre mais perfeita e totalizante, de todos os sectores da vida
possiveis proporciona ao aparelho burocratico um peso cada vez maior. A legislacao conver-
te-se progressivamente em matéria de peritos, sendo eles os tinicos que ainda se entendem nas
interligacdes normativas que poderdo afectar a disposi¢ao juridica a adoptar. A burocracia
estd prestes a emancipar-se da autoridade do parlamento. Para ndo perderem o dominio sobre
o processo politico, os partidos politicos tentam sujeitar este crescente poderio da burocra-
cia ao seu controlo. Assim, na Reptiblica Federal da Alemanha, os partidos ocupam cada
vez mais posi¢oes-chave da burocracia com membros do seu partido. Este fendmeno de os
partidos politicos deitarem mao as burocracias estatais representa, contudo, uma flagrante
evolugdo negativa. O patrocinio dos cargos corrompe a institui¢do de um funcionalismo im-
parcial, seleccionado segundo qualidades exclusivamente profissionais, elimina a ‘distancia’
dos funciondrios face a sua fun¢io, e perturba a descrita interac¢do, desejdvel por muitas
razdes, entre as instancias politicas e as especializadas. Cria vassalagens descabidas e cul-
tiva o oportunismo. O ‘controlo interno’ politico-partidario — diferentemente do controlo
parlamentar — também nado ocorre, de modo democritico, a luz da opinido puablica e com a
participacdo equilibrada de todos os partidos, mas sim com o apoio do ‘factor casa’ o mais
amplo possivel, prestado por adeptos do partido que se sentem obrigados a mostrar uma
boa conduta politico-partidaria.” (Teoria geral do Estado. Tradugdo de Karin Praefke-Aires
Coutinho. 3. ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997. p. 501-502).
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e, consequentemente, pela sua responsabilidade por malversagao do di-
nheiro publico, e, por isso, foi intempestiva e arbitrariamente afastado
de suas fung¢oes pelo governo da época.?!

Vale atentar que o reconhecimento expresso, em textos constitucio-
nais estaduais, das garantias da autonomia funcional e da inamovibili-
dade vem encontrando forte resisténcia do Supremo Tribunal Federal.

Ao apreciar o alcance e a virtude das func¢des constitucionais entre-
gues as Procuradorias Gerais dos Estados, a mais alta Corte brasileira
tende a compreender essas institui¢bes como subordinadas aos chefes
do Poder Executivo estadual e a restringir a abrangéncia de predicados
essenciais ao exercicio do procuratério estatal.

No julgamento das ADI ns. 217 e 470, por exemplo, o Supremo Tribu-
nal Federal decidiu que: 1) os procuradores do estado integram 6rgao hierar-
quicamente subordinado ao governador do Estado, exercem atividade cuja
parcialidade é necessaria e atuam em perfeita sintonia com as diretrizes fi-
xadas pela chefia da Administragao Publica; 2) a atividade de advocacia pu-
blica contenciosa demanda uma relacdo de estrita confianca com o governo;
3) a atividade de advocacia publica consultiva goza de independéncia, sendo
suficiente ao seu exercicio as prerrogativas de advogado; 4) a previsio da
autonomia funcional levaria a possibilidade, sem autorizaciao de superiores
hierarquicos, de reconhecimento do direito posto em juizo; 5) o procurador
do estado, uma vez garantida sua autonomia funcional, poderia expressar
convicgdo contraria a pessoa de direito publico da qual é advogado, o que
equivaleria ao exercicio de munus inerente aos membros do Ministério Pu-
blico, quando pleiteiam a absolvi¢ao do réu.

Todavia, a atividade de consultoria juridica, por sua natureza, re-
clama, do advogado publico, imparcialidade. Se assim nao fosse, ele
nio defenderia a juridicidade do ato estatal, e sim a vontade politica do
governante, ainda que dissonante da ordem juridica.

Muito embora aberta e incompleta, ndo se pode olvidar que a Cons-
tituigdo cria regras de atuacdo e de decisdo estatal, fornecendo a politica

21 PARA FILHO, Tomis. A advocacia do Estado. In: CONGRESSO NACIONAL DE PROCU-
RADORES DO ESTADO, 1., 1969, Sao Paulo. Anais... Sdo Paulo: Associacio dos Procura-
dores do Estado de Sao Paulo, 1969. p. 45, nota 22.
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diretrizes e orientagdes. Contudo, ela ndo se substitui a atuacido dos po-
deres e agentes politicos; ndo suprime a liberdade de decisdo imanente a
questdes politico-constitucionais deixadas propositalmente abertas.

Mas, ao conferir ampla liberdade aos poderes politicos, a Constitui-
¢d0 ndo autoriza a criagdo de direito novo, segundo uma vontade pree-
xistente a ela mesma. O Texto Constitucional vincula os poderes quan-
do dispoe sobre as linhas essenciais do Estado, prescreve os seus fins e
as suas tarefas, impoe limites a sua acao, estabelece a forma de exercicio
de suas fungoes e prescreve valores, direitos e garantias fundamentais.

A advocacia publica, no exercicio da fun¢ao de controle de juridici-
dade do poder que lhe foi reservada com exclusividade, cabe assegurar
o fiel cumprimento da ordem juridica.

Se assim €, descabe falar que os advogados publicos devem atuar,
incondicionalmente, em perfeita sintonia com as diretrizes fixadas pela
chefia da Administragdo Publica. Simplesmente porque tais diretrizes
podem colidir com os principios e preceitos constitucionais dotados de
forca normativa vinculante.

O Supremo Tribunal Federal também entende que a atividade de
advocacia publica contenciosa demanda uma relacao de estrita confian-
¢a com o governo.

Embora o advogado publico, no exercicio da atividade contenciosa,
tenha realmente o dever de defender a tese estatal, e ndo sua convicgio,
adverte Maria Sylvia Zanella Di Pietro que essa circunstancia nao lhe
retira a independéncia, pois, “se existe um corpo de advogados traba-
lhando para o mesmo cliente, que é o Estado, ndo é possivel que cada
qual aja individualmente, sem atentar para a orientagao uniforme que
o o0rgao deve seguir”?*2. Se cada advogado publico pudesse sustentar a
tese que bem lhe aprouvesse, grandes seriam os riscos de haver decisoes
contraditdrias sobre 0 mesmo caso. Ainda assim o advogado publico da
area do contencioso deve gozar de independéncia — relativa, é claro — na
procura da melhor argumentacdo, da melhor fundamentacao da tese
defensiva. Ele também deve contar com autonomia funcional mesmo

22 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Advocacia publica, cit., p. 22.
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quando, em sede de mandado de seguranca, esteja convencido, diante
dos elementos dos autos, da ocorréncia de violagdo do direito liquido
e certo do impetrante. Nesse caso, em nome do direito ao devido pro-
cesso legal e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, da CF), ha de redigir as
informagodes e sugerir a autoridade apontada como coatora, de modo
arrazoado, que reconhega o direito.?

A parcialidade do procurador do estado na atividade contenciosa,
entretanto, nao presume uma relagdo de confianca com o governo. Isso
porque, havendo conflito de interesses primarios e secundarios, aqueles
devem preferir a estes, porque sdo os unicos que podem ser validamente
perseguidos por quem os representa, por corresponder aos interesses da
coletividade, e nao apenas do Estado, titular de direitos patrimoniais, ou
do governante.

E mesmo que houvesse relagiao de confianca, o advogado publico,
valendo-se de todos os recursos judiciais, com animo manifestamente
protelatorio, ndo poderia validamente defender a pretensdo do seu clien-
te — que, por exemplo, resiste a devolver imposto recolhido em dupli-
cidade ou a indenizar vitimas de danos causados injustamente por seus
agentes. A moralidade administrativa (art. 37, caput, da CF) constituiria
empeco a tais condutas que, para o direito infraconstitucional, configu-
ram atos de ma-fé processual (art. 17 do CPC).**

23 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Advocacia publica, cit., p. 23.

24 Nos casos em que se verifique ma-fé da Administragio Publica, Maria Sylvia Zanella Di
Pietro sugere que o advogado publico adote as seguintes posi¢oes: “1) Nio tendo ele poderes
para confessar, transigir, desistir, firmar compromisso, deve representar a autoridade compe-
tente; trata-se de poder-dever, ao qual o advogado nao pode renunciar: primeiro, porque tem
que alertar a autoridade sobre a jurisprudéncia existente e sobre a inutilidade da demanda;
segundo, porque ressalva a sua prépria responsabilidade em caso de condenacao da Fazenda
por litigdncia de ma-fé; 2) Com relagdo aos recursos, a rigor, as leis conferem a atribui¢do de
dispensar sua interposi¢ao a determinadas autoridades da prépria Procuradoria; ocorre que,
as vezes, 0 prazo € tdo curto que ndo da tempo para representar e aguardar a resposta, além
do fato de que a existéncia de modelos prontos de recurso torna mais ficil a sua interposi¢do
do que o pedido de dispensa. Cabe lembrar, entanto, que os recursos juidiciais estdo sujeitos
a pressupostos definidos em lei e a vinculagdo do procurador ao regime estatutdrio da Pro-
curadoria ndo pode tolher a sua independéncia ao ponto de leva-lo a interpor recurso sem
fundamento legal. A repeticao desse tipo de recurso, principalmente perante os tribunais fede-
rais somente serve para desprestigiar a propria instituicao da advocacia pablica. Um recurso
indevidamente interposto, principalmente nos casos em que é manifesto o seu nao cabimento,
enseja responsabilidade pessoal do procurador por litigdncia de ma-fé e até por ineficiéncia
no desempenho do cargo.” (Advocacia publica, cit., p. 25).
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O Supremo Tribunal Federal também afirmou que a previsio da
autonomia funcional levaria a possibilidade, sem autoriza¢do de supe-
riores hierarquicos, de reconhecimento do direito posto em juizo. Na
mesma esteira, salientou que o advogado publico, uma vez garantida
sua autonomia funcional, poderia expressar convicgao contraria a pes-
soa de direito publico da qual é procurador.

A esse respeito, cabe asseverar que a nocao de interesse publico nao
pode ser fixada a partir da singela ideia de que diz respeito a Adminis-
tra¢ao ou a autoridade publica.

A autonomia funcional é uma garantia predestinada a proteger, da
forma mais eficiente possivel, o interesse publico, que reside na coletivi-
dade, sua verdadeira e Unica titular.

O advogado publico, funcionalmente autbnomo ou nio, ndo tem
poderes para, por si s6, sem amparo legal, confessar, transigir ou firmar
acordos, pela simples razdo de nio titularizar, como senhor, o interesse
publico sob a sua cura. A ele toca tio somente postular, isto é, represen-
tar judicialmente o Estado. Nao o fazendo, ou procedendo com inctria,
vé-se colhido por uma série de normas sancionatdrias, como, por exem-
plo, as estatutarias, que prevéem as faltas funcionais, o Codigo Penal,
na parte que trata dos crimes contra a Administragao Publica, e a Lei
de Improbidade Administrativa. Se causar dano ao Estado por omissio,
acao culposa ou dolosa, deve responder civilmente.

Com relagao a inamovibilidade, o Supremo Tribunal Federal en-
tendeu que figuram como unicos titulares dessa garantia constitucio-
nal os magistrados, os representantes do Ministério Publico, os mem-
bros dos Tribunais de Contas e os integrantes da Defensoria Publica,
achando-se consequentemente excluidos desse rol taxativo todos os
outros agentes do Estado (ADI n. 1.246), como se a proibi¢ao cons-
tante do artigo 60, paragrafo 4°, I, da Constitui¢io Federal vedasse
aprimoramentos no regime juridico dos membros da advocacia pu-
blica, com o objetivo de alcancar uma técnica mais adequada para
protegé-los de ingeréncias politicas no exercicio de suas fungdes ins-
titucionais de representacdo judicial e extrajudicial da Unido e dos
Estados e de controle de juridicidade das politicas publicas e dos atos
administrativos.
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A forma federativa do Estado brasileiro confere as unidades fede-
radas competéncias constitucionais proprias, dentre as quais a de dispor
sobre o regime juridico da advocacia publica e seus agentes.

Ao tratar das funcoes essenciais a justica, a Carta Politica estabe-
leceu um niicleo minimo irredutivel de direitos, dentre os quais, por
exemplo, a estabilidade dos procuradores do estado, apds trés anos de
efetivo exercicio, mediante avaliagio de desempenho perante os 6rgaos
proprios, apos relatorio circunstanciado das corregedorias (art. 132, pa-
ragrafo tunico, da CF). No entanto, ndo esgotou o assunto. Remeteu
o tratamento especifico da matéria a vontade autéonoma dos Estados
membros.

O ordenamento constitucional federal, pois, ao conferir as unida-
des federadas, por meio da norma organizatoria do artigo 132, a com-
peténcia para institucionalizar, em carater permanente e indelegavel, a
representacdo judicial e a consultoria juridica, entregou-lhes o poder de
normatizar o seu respectivo regime juridico, com a previsao, em porme-
nores, de direitos, deveres, garantias, prerrogativas e impedimentos, na
exata dimensao que o exercicio das func¢oes de postulacdo e de controle
preventivo a cargo da advocacia publica e seus membros requer.

Como a ordem juridica estadual deve municiar e instrumentar a
advocacia publica e seus membros com garantias que tornem possivel
assegurar a juridicidade dos atos administrativos, a normatizacao do
correspondente regime juridico somente atendera aos seus propésitos se
se pautar pelos principios da independéncia institucional e da autono-
mia funcional, ambos de extra¢io constitucional.

O siléncio da Constitui¢do acerca das garantias da advocacia pu-
blica e seus agentes, longe de significar uma rentncia normativa a sua
regulacdo ou um desprestigio das instituicdes de controle intraorganico
do Poder Executivo, traduz uma op¢ao, legitima, de remeter a disciplina
minudente do regime juridico dos advogados publicos a competéncia
autéonoma das unidades federadas.

Referido siléncio também nao autoriza concluir que somente os
membros do Ministério Publico e da Defensoria Publica foram aqui-
nhoados com garantias, como a da inamovibilidade (arts. 128, § 5°,
I, “b”, e 134, paragrafo unico). Tal conclusao nio tem qualquer amparo
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l6gico-constitucional, porque implica afetar, por via interpretativa obli-
qua, a dignidade da funcdo de controle juridico do poder politico, que,
nos termos do artigo 132 da Constitui¢ao Federal, esta confiada a insti-
tuicdao exercente de competéncia destacada dos tradicionais poderes do
Estado.”

25 Ainda que, pelo sistema constitucional de competéncias, a Unido ndo disponha do poder
de legislar sobre normas gerais de advocacia publica (vide art. 24), mas somente sobre a
organizag¢ao e funcionamento da Advocacia Geral da Unido, mediante a edi¢ao de lei comple-
mentar, (art. 131, caput), e aos Estados federados caiba, sem interferéncia do poder central, a
competéncia legislativa plena sobre a matéria, espera-se que o Congresso Nacional corrija a
equivocada interpretacdo do Supremo Tribunal Federal e aperfei¢oe o sistema constitucional
de controle intraorganico do Poder Executivo, de modo que as politicas publicas tendam a
melhor se ajustar a ordem juridica e ndo apenas aos imperativos governamentais, que podem
dissonar da constitucionalidade, da legalidade, da legitimidade e da licitude, tinicos modos de
proceder do Estado Democratico de Direito. A Proposta de Emenda Constitucional n. 82, de
2007, de autoria do deputado federal Flavio Dino, foi elaborada com esse propésito. Ela estd
em tramitagao na Camara dos Deputados e tem a seguinte redacio: PROPOSTA DE EMEN-
DA A CONSTITUICAO N. 82, DE 2007. (Do Sr. Fldvio Dino e Outros). Acresce os artigos
132-A e 135-A e altera o artigo 168 da Constitui¢io Federal de 1988. Artigo 1° - Ficam
acrescentados os seguintes artigos 132-A e 135-A a Constituicdo Federal: “Artigo 132-A - O
controle interno da licitude dos atos da administra¢ao publica, sem prejuizo da atuacao dos
demais 6rgaos competentes, serd exercido, na administracao direta, pela Advocacia-Geral da
Unido, na administracado indireta, pela Procuradoria-Geral Federal e procuradorias das autar-
quias, e pelas Procuradorias dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, as quais sdo
asseguradas autonomias funcional, administrativa e financeira, bem como o poder de inicia-
tiva de suas politicas remuneratodrias e das propostas or¢amentarias anuais, dentro dos limites
estabelecidos na Lei de Diretrizes Or¢amentarias. (NR). (...). Artigo 135-A - Aos integrantes
das carreiras da Defensoria Piblica, bem como da Advocacia da Unido, da Procuradoria
da Fazenda Nacional, da Procuradoria-Geral Federal, dos procuradores autdrquicos e das
procuradorias dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios serdo garantidas: a) inamo-
vibilidade, salvo por motivo de interesse ptiblico, mediante decisao do 6rgao colegiado com-
petente, pelo voto da maioria absoluta de seus membros, assegurada ampla defesa; b) irredu-
tibilidade de subsidio, fixado na forma do artigo 39, paragrafo 4°, e ressalvado o disposto nos
artigos 37, X e X1, 150, II, 153, 111, 153, pardgrafo 2°, I; ¢) independéncia funcional.” (NR)
Artigo 2° - O artigo 168 da Constitui¢io Federal passa a vigorar com a seguinte redagio:
“Artigo 168 - Os recursos correspondentes as dotagdes or¢amentarias, compreendidos os cré-
ditos suplementares e especiais, destinados aos 6rgaos dos Poderes Legislativo e Judicidrio, do
Ministério Publico, da Advocacia-Geral da Unido, das Procuradorias Gerais dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, bem como da Defensoria Puablica, ser-lhes-do entregues até
o dia 20 de cada més, em duodécimos, na forma da lei complementar a que se refere o artigo
165, paragrafo 9° da Constitui¢ao Federal.”(NR). Artigo 3° - Esta Emenda Constitucional
entra em vigor na data de sua publica¢iao.” JUSTIFICATIVA. Advocacia-Geral da Unido é
a institui¢ao constitucional que, no ambito da administragdo direta federal, exerce a advo-
cacia de Estado, funcdo essencial a Justica. No ambito da administracao indireta, a func¢do é
desempenhada pela Procuradoria-Geral Federal e pelos procuradores autdarquicos. Assim, a
aprovagao da nova redacdo a Se¢ao Il do Capitulo das Funcdes Essenciais & Justica mostra-se
um avanco para o controle prévio de regularidade dos atos administrativos. Por outro lado, a
atribui¢do de autonomias as entidades das esferas estaduais e municipais deriva do Principio
da Simetria. Sabe-se que a sistemdtica da Constitui¢io da Reptblica preza pelo paralelismo
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5 Conclusao

O discurso constitucional de 1988 é portador de muitas esperangas:
a esperanca de viver numa sociedade em que as pessoas sejam nao ape-
nas titulares de direitos nominalmente declarados, mas possam efetiva-
mente exercé-los; a esperanca de que o Estado nao s6 reconheca a digni-
dade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do
Brasil, mas também implemente e assegure o desenvolvimento humano;
a esperanca de que a constitucionalidade, a legalidade, a legitimidade e a
licitude valham mais do que proclamacdes vistosas a contentar os olhos,
isto é, valham como férmulas para a realizag¢ao da sintese de todas as es-
perangas: a justica, aspiracao maior do Estado Democratico de Direito.

A advocacia publica insere-se nessa constelagao de esperancas, nes-
se generoso projeto constitucional.

Por essa razdo, muito se festejou, em livros, teses, artigos, confe-
réncias e congressos, o status de funcdo essencial a justica da advocacia
publica, alvissareira inovagao constitucional, densa de significagao para
a consolidaciao de um efetivo Estado de justiga.

A Constituicao reconheceu a necessidade de haver uma instituicao
voltada a garantir que as acdes e as politicas publicas empreendidas pelo
Estado permane¢am confinadas aos quadrantes estabelecidos pela or-
dem juridica e desenvolvam-se segundo os referidos modos de proceder
— a constitucionalidade, a legalidade, a legitimidade e a licitude.

Mantida nos lindes constitucionais e legais, a atuacdo estatal logica-
mente se preordenaria a realizar as esperancas sociais escritas em bela re-
torica no artigo 3° da Constitui¢do: a constru¢do de uma sociedade livre,
justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento nacional, a erradica¢ao
da pobreza e da marginalizac¢do, a reducdo das desigualdades sociais e

entre as institui¢oes publicas nele contidas. Com isso, o Ministério Pablico Federal possui as
mesmas autonomias e prerrogativas que os Ministérios Publicos Estaduais (§ 2° do art. 127),
o mesmo ocorrendo com a Defensoria Publica. Dentro desse contexto, a autonomia funcio-
nal e as demais garantias previstas no texto da presente proposta de emenda a Constituigao
representam fator indispensdvel para que a fun¢io constitucional dos referidos 6rgaos seja
alcangada pelos respectivos titulares. Finalmente, ressaltamos que as autonomias propostas
sdo razodveis e submetidas ao controle parlamentar, visando garantir melhores condi¢des
institucionais para que os membros da advocacia de estado exercam suas fungdes em favor
da sociedade, motivo pelo qual solicito o apoio dos nobres pares.”
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regionais e a promog¢ao do bem de todos, sem preconceitos de origem
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Como nem sempre o designio politico governamental encontra es-
teio juridico, as fun¢des de acautelamento, promocgao e defesa do inte-
resse publico constitucionalmente cometidas com exclusividade a advo-
cacia publica operam como verdadeiro fator de contrabalanco dentro
do Poder Executivo.

O dialogo entre ministros, secretarios e demais agentes politicos
com competéncia deciséria, de um lado, e advogados publicos, de outro,
apresenta, assim, a inegavel virtude de conduzir a uma clarificacdo e
maior correcdo juridica das decisdes de governo.

A processualiza¢ido da formacao das politicas publicas, com a pos-
sibilidade, a partir do pleno acesso a informacgoes e dados de interesse
coletivo ou geral, da participacao e da intervencao da comunidade afe-
tada, poderia obviar o cometimento de injuridicidades e atalhar conside-
raveis danos advindos da execu¢do de atos destoantes do direito. A ad-
vocacia publica poderia atuar proficientemente nas fases embrionarias
de ideacdo e formulacdo dessas politicas, por meio de pareceres sobre
propostas de emenda constitucional, projetos de lei e minutas de atos
normativos infralegais oriundos do Poder Executivo, e sobre sugestoes,
alternativas e contestacoes dos interessados. Esse juizo dar-se-ia sob o
angulo exclusivamente juridico, pois a conveniéncia e a oportunidade da
adogao da medida, por serem juizos ontologicamente politicos, sdo, por
mandato constitucional expresso, da algada exclusiva do governante, e
nao do advogado publico.

Ao assegurar a conformidade constitucional, legal e moral das po-
liticas publicas e dos correspondentes atos de execugdo, a advocacia
publica decerto contribuiria para mitigar a ocorréncia de vicios de in-
constitucionalidade e demais questionamentos judiciais que tanto sobre-
carregam o Poder Judiciario e oneram o erario.
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Consideracoes sobre o poder
sancionatorio da Administracao
Publica. Os ilicitos administrativos
e as concessOes de servicos
publicos

Dora Maria de Oliveira Ramos'

Sumario: 1 Introdugdo. 2 As relagdes de sujei¢dao geral e de sujei¢ao
especial. 3 Distin¢do entre ilicitos penais e ilicitos administrativos.
4 O regime juridico dos ilicitos administrativos. A base principio-
l6gica da atuagio sancionatoria estatal. 5 O principio da legalidade
e da tipicidade nos ilicitos administrativos. 6 A deslegalizacdo e a
remissdo normativa no contexto da legislagao de concessoes de ser-
vicos publicos. 6.1 A deslegalizagio. 6.2 A remissao normativa.

1 Introducao

O direito reconhecido ao Estado de punir as condutas socialmente
indesejadas, quando configuradoras de ilicitos penais, é atribuido ao Po-
der Judicidrio, por meio de seus juizes criminais.

A Administragio Publica, enquanto organizadora da vida social,
sao atribuidas tarefas de gestio que envolvem a presta¢ido de servigos

1 Procuradora do Estado de Sao Paulo. Mestre e Doutora em Direito do Estado pela Faculdade
de Direito da USP. Autora do livro Terceirizacdo na Administracao Publica (Sao Paulo: LTr,
2001). Coautora dos livros: Temas polémicos sobre licitacoes e contratos (5. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2001) e Direito regulatério (Belo Horizonte: Férum, 2003).
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publicos, o exercicio do poder de policia, o fomento de atividades repu-
tadas relevantes para o contexto social e a interven¢do.?

Nesse contexto das atividades estatais, para garantir a efetividade
da atuagao administrativa e reconhecendo-se que a Administra¢ao Pu-
blica conjuga o interesse publico (ou a pluralidade dos interesses publi-
cos envolvidos no contexto social, como se tem dito), sdo a ela atribui-
dos poderes sancionatorios.

A efetividade da atuacdo estatal fica muitas vezes dependente do
preestabelecimento de sanc¢des que conduzam ao cumprimento das di-
retrizes tragcadas pela Administracdo Publica. O descumprimento dessas
regras pode configurar crime, passivel de puni¢iao pelo juiz criminal, de
acordo com as leis especificas regedoras das matérias, como sdo exem-
plos os crimes ambientais (Lei n. 9.605, de 12.02.1998) e os crimes
relacionados as licitacoes (Lei n. 8.666, de 21.06.1993).

Nio raras vezes, no entanto, as infragdes ficam restritas a drea ad-
ministrativa, gerando ilicitos de carater ndo penal, sancionados pela
propria Administra¢do Publica.

Este estudo procura explicar o fundamento de validade da ativi-
dade sancionatéria da Administracao Publica em matéria de concessao
de servico publico, na medida que o laconismo legal sobre o tema da
a impressao de que as normas legais autorizariam a delimitagao de ili-
citos e sangdes por atos infralegais, em um processo conhecido no di-
reito comparado como deslegaliza¢do. Para isso, os esfor¢os deste ar-
tigo estdo centrados no estabelecimento de balizas que identificam os
ilicitos administrativos, diferenciando-os dos ilicitos penais, na tentativa
de identificar os principios que lhes sejam comuns. Procura-se, a partir
dessa base, introduzir a discussdo sobre os principios da legalidade e
da tipicidade, questao que se mostra especialmente relevante quando se
percebe o laconismo das leis regedoras das concessdes administrativas
em matéria de sangoes.

Para bem entender a questdo, é preciso introduzir a no¢ao de que
o poder sancionatorio da Administracdo em matéria de concessio de

2 Segmentagao das atividades administrativas estruturada, na licio de Maria Sylvia Zanella Di
Pietro (Direito Administrativo. 22. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 54).
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servico publico tem origem no vinculo contratual estabelecido entre as
partes, a partir de uma relagdo especial de sujeicao.

2 As relacoes de sujeicdo geral e de sujeicao especial

O tema das relacoes de sujeicio tem sua origem doutrindria na Ale-
manha. Otto Mayer foi um dos primeiros a formular a teoria, ao referir-
se a distingdo entre “relagdes de sujeicao particular” e “relagdes coletivas
do direito publico”. As primeiras sio relacoes de direito publico em que o
individuo esta vinculado ao Estado por uma obrigacao geral de reger sua
conduta, conforme um certo interesse coletivo, por normas de efeitos gerais
detalhadas por atos infralegais. O exemplo tipico € a situa¢ao do funcionario
publico. Essas normas regedoras das relacoes de sujeicao particular atingem
pessoas que tém em comum uma peculiar relacio com a Administracio.
As chamadas “relagdes coletivas” decorrem de imposi¢oes formuladas em
nome do interesse publico a uma pluralidade de individuos, como é caracte-
ristica das relagoes que o Estado mantém com o contribuinte de impostos.>

Ainda no direito alemao, Konrad Hesse refere-se ao tema, ao cuidar
das relacoes de status especial, conceito que envolve relacdes que funda-
mentam um vinculo mais estreito do particular com o Estado, gerando
deveres e direitos especiais, distintos daqueles proprios dos cidadaos em
geral, casos tipicos das relacdes com os funcionarios publicos, soldados,
alunos de escola publica e presos.*

Na Italia, Renato Alessi observa que, ao lado da posi¢io de supre-
macia geral exercida pela Administracao sobre todos os administrados,
como expressao do poder de império que lhe é proprio, limitado pela
preexisténcia de uma norma juridica que lhe confira esse poder e que
objetive a satisfa¢ao do interesse publico primadrio, existem relacdes sub-
metidas a uma supremacia especial, marcadas por uma vincula¢do mais
acentuada do particular ao Poder Publico.’

3 MAYER, Otto. Derecho administrativo alemdn: parte general. Traducdo do original francés
de Horacio H. Heredia e Ernesto Krotoschin. Buenos Aires: Depalma, 1949. v. 1, p. 144-145.

4 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha.
Tradugao da 20. ed. alema de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998.
p- 259.

5 ALESSI, Renato. Diritto amministrativo. Milano: Giuffre, 1949. p. 185-192.
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Nessas vinculagoes especiais, hda a inser¢ao material e juridica do
particular na esfera administrativa, a justificar uma regulagao propria,
diversa da simples submissdo ao geral poder de império estatal. Exem-
plos dessa especial sujeicao, segundo Alessi, ocorrem no exercicio de
uma fungdo publica ou de um servigo publico, bem como nas hipoteses
em que o particular usufrui a prestacdo de um servigo publico (caso dos
estudantes de estabelecimentos publicos de ensino, usudrios de uma bi-
blioteca ou frequentadores de um museu).

As relacoes de sujei¢ao geral surgem, por exemplo, do exercicio do
poder de policia. As sangdes previstas no ordenamento juridico para
coibir condutas gravosas a boa ordem social estao inseridas no contexto
das regras de policia. No entanto, existem situagdes em que essas nor-
mas gerais, decorrentes do simples poder de império estatal, ndo sdo
suficientes para disciplinar convenientemente as relagdes juridico-admi-
nistrativas, exigindo um disciplinamento proprio, mais especifico.

Exige-se que a referida insercao do particular na esfera administra-
tiva ocorra em carater de “permanéncia e continuidade”, a recomendar
o condicionamento da sua conduta para garantir a eficiéncia da presta-
¢ao do servigo.

A posi¢ao de supremacia especial reconhecida a Administra¢ao tem
como corolario a existéncia de poderes especificos de disciplinamento
da conduta privada. H4, assim, o poder de editar normas internas, de
observancia obrigatdria por aquele que se encontra em posi¢ao de sujei-
¢ao especial. Nessa categoria enquadram-se as instrucdes emanadas do
superior hierarquico para seus subordinados com carater de generalida-
de (portarias, ordens de servico, circulares), bem como os regulamentos
internos de carater disciplinar.

Ao lado do poder de editar normas para disciplina interna, ha tam-
bém o poder de emanar ordens individuais, o poder de fiscalizar o cum-
primento das normas, de forma a assegurar o bom funcionamento do
servico, e, por fim, o poder de sancionar os desvios de conduta.

Esse poder de sancionamento proprio das relagdes de supremacia
especial tem fundamento no poder disciplinar reconhecido a Adminis-
tra¢ao Publica, que ndo se confunde com o poder punitivo decorrente do
exercicio do poder de policia.
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Essa diversidade de fundamento do poder punitivo reflete, na visao
de Alessi, as seguintes consequéncias: a) € possivel o exercicio cumula-
tivo dos dois poderes sem que reste violado o principio do non bis in
idem; b) ndo tem aplicagdo a responsabilidade disciplinar o principio
proprio do direito penal nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege;
ademais, dada a independéncia do ordenamento penal em rela¢do ao
disciplinar, a aplicag¢ao subsididria dos principios de direito penal ao di-
reito disciplinar apenas € possivel se a norma refletir preceito que “possa
encontrar acolhimento também no direito disciplinar”. Assim, as regras
previstas unicamente no ordenamento penal apenas sdo aplicaveis no
ambito das relagcoes disciplinares se tiverem correlacdo com a natureza
de ambos os poderes punitivos.

O sancionamento decorrente das relagdes de supremacia especial,
de carater disciplinar, se diferencia, assim, da responsabilidade civil e
penal, cada uma comportando um procedimento distinto e auténomo.
Ademais, a sancao decorrente dessa supremacia especial deve atingir o
apenado na sua relagdo especifica com o Poder Publico, isto é, a pena
deve incidir sobre esse relacionamento préprio, impondo restri¢des ou
fazendo cessa-lo.

No direito espanhol, Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramon
Fernandez também reconhecem existir dois tipos de liame que unem os
administrados ao Poder Publico. A simples caracterizaciao do individuo
como habitante de uma regido o qualifica como administrado, sujeito
ao genérico poder de império estatal. Esse mesmo cidadado, no entanto,
pode desenvolver relagdes outras com o Poder Publico, em funcao de
um especial status por ele protagonizado, que peculiariza esse relaciona-
mento. Surgem assim, respectivamente, as relagoes de sujei¢do geral e as
relagoes de sujei¢ao especial.®

Esse status especial que qualifica o administrado pode ser de diver-
sas ordens, submetendo aquele que nele se enquadrar a um conjunto
proprio de regramentos, denominado de “ordenamentos setoriais”.”

6 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de derecho admi-
nistrativo. 5. ed. Madrid: Civitas, 1998. v. 2, p. 19.

7 Ibidem, v. 1, p. 198, e v. 2, p. 20-21.
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Observam esses autores que a disciplina interna de um servico ou de
uma corporag¢ao nao pode se dar a margem da legalidade. Nao obstante,
pode haver “uma deducdo de poderes implicitos entre os outorgados
pela lei de uma maneira geral” ou uma margem ampliada do papel do
regulamento ao desenvolver o conteudo da lei, sem no entanto admitir
que ele represente uma extensao do contetido normativo da lei.®

Alejandro Nieto também se refere as relagdes especiais de sujeicao
como caracterizadoras de um peculiar liame entre o administrado e o
Poder Publico, decorrente do poder de organizacdo interna dos servicos
publicos, e que ndo se confunde com o genérico ius puniendi estatal.’

O reconhecimento de um determinado liame juridico como relacao
especial de sujeicao, no entanto, alerta Alejandro Nieto, ndo tem como
consequéncia a negac¢ao de aplicacido de principios protetivos dos direi-
tos individuais, usualmente invocados no sancionamento dos delitos pe-
nais. A jurisprudéncia espanhola fala em matizagao dos preceitos penais
quando de sua aplicagdo as relagdes administrativas marcadas por uma
sujeicao especial'®. Essa questdo é colocada, em geral, na aplicagiao dos
principios da legalidade e tipicidade, tendo em vista sua peculiarizacio,
quando aplicaveis as relagoes de sujei¢ao especial.

Essa matizacao reconhecida pela jurisprudéncia espanhola significa
que no seio das relagoes de sujei¢ao especial ha um campo maior para a
integra¢ao do comando legal pelo regulamento administrativo, além de
ser reservado a Administragio um poder mais amplo de valoracdao das
questoes envolvidas.!!

Entre noés, o tema ¢é tratado com mais profundidade por Celso An-
tonio Bandeira de Mello e Marcal Justen Filho, além de ser questdo
expressamente veiculada nos estudos realizados por Régis Fernandes de

8 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomds-Ramoén, Curso de derecho admi-
nistrativo, cit., v. 2, p. 21.

9 NIETO, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. 2. ed. Madrid: Tecnos, 2000.
p. 223-224.

10 Ibidem, p. 227-228.
11 Ibidem., p. 228.
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Oliveira'?, Daniel Ferreira'3, Alberto Martins'*, Fibio Medina Osério®,
Eduardo Rocha Dias'®, Heraldo Garcia Vitta'’, José Roberto Pimenta
Oliveira'® e Alexandre Santos de Aragio."”

Marcal Justen Filho cuida do tema, ao relaciona-lo com os ordena-
mentos juridicos setoriais. Especificos grupos sociais sao regidos por um
conjunto de normas proprias, vinculadas sempre aos principios juridicos
fundamentais. Quanto mais complexas e especializadas as atividades de-
senvolvidas, maior a interveng¢do regulatdria exigida do Estado. Essa in-
tervencao estatal ndo se faz pela institui¢io de um regime especifico com
intuito de beneficiar uma determinada categoria social. O fim visado é a
tutela de valores fundamentais da sociedade.?

O autor aponta como exemplo de relacdo especial de sujei¢io o
regime a que se submetem as institui¢oes financeiras. Outro exemplo
mencionado é o dos concessionarios de servicos publicos, submetidos a
poderes excepcionais atribuidos a Administragao.

A “impossibilidade material” e a “inconveniéncia social” de exaus-
tiva regulacao legislativa da atividade desses grupos fundamentam a
concessao de um poder normativo especifico a Administracao para re-
gular essas atividades. Esse conjunto normativo da origem a um regime

12 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Infracoes e san¢oes administrativas. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1985. p. 17-21.

13 FERREIRA, Daniel. San¢des administrativas. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 35 e ss.

14 MARTINS, Alberto. Os principios do processo sancionatério na Lei paulista 10.177/98. In:
SUNDFELD, Carlos Ari; ANDRES MUNOZ, Guilhermo (Orgs.). As leis de processo admi-
nistrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 167-186.

15 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. Sio Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2000. p. 61 ¢ 202-203.

16 DIAS, Eduardo Rocha. Sancées administrativas aplicaveis a licitantes e contratados. Sao
Paulo: Dialética, 1997. p. 19-20 e 62-73.

17 VITTA, Heraldo Garcia. A sancdo no direito administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2003.
p. 72-94.

18 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. A ANEEL e servicos de energia elétrica. In: SUNDFELD,
Carlos Ari (Coord.). Direito administrativo econdémico. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 339-
340.

19 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras. Rio de Janeiro: Forense, 2002.
p. 139-143.

20 JUSTEN FILHO, Margal. O direito das agéncias reguladoras independentes. Sao Paulo: Dia-
lética, 2002. p. 532-534.
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denominado de estatutario, caracterizado por uma “menor densidade
b

normativa” das leis aplicaveis, porque maior o campo reservado a ava-

liacdo discricionaria do administrador.?!

Celso Antdnio Bandeira de Mello igualmente diferencia as rela-
¢oes de sujei¢io especial daquelas decorrentes do exercicio do poder de
policia, classificaveis como de sujei¢do geral. Nas relagoes de sujeicao
especial, a existéncia de um vinculo especifico entre o particular e a Ad-
ministragao é o fundamento de poderes administrativos que, para serem
exercidos, ndo precisariam ser extraidos diretamente da lei. O substrato
legal nas relagdes de sujeicao especial é mais ténue, na medida que sdo
admitidas formula¢des genéricas, a serem detalhadas em sede adminis-
trativa, via emissdo de regulamentos de organizacdo. Nesses casos, o

detalhamento legislativo seria “impossivel, impréprio e inadequado”.??

Aponta Celso Antonio Bandeira de Mello, em consequéncia, que os
poderes administrativos decorrentes das relacdes especiais de sujei¢ao es-
tao sujeitos aos seguintes condicionamentos: a) tém fundamento remoto
de validade em lei que, explicita ou implicitamente, tenha atribuido a
Administra¢do o poder de normatizar a matéria; b) encontram funda-
mento imediato na prépria relagdo de sujeicdo especial; ¢) as disposicoes
editadas devem ser instrumentais a consecug¢ao dos fins almejados; d) as
regras devem, ainda, guardar conformidade com os principios da razo-
abilidade e proporcionalidade; e) devem ditas disposi¢des, também, ter
seu objeto atrelado ao tema subjacente a relacio especial.?

Decorre de todo o exposto que as relacdes especiais de sujeicao,
afastado o pressuposto autoritario encontrado em suas origens, tém re-
levante aplica¢do pratica em nossos dias, explicando um maior poder
normativo atribuido a Administragao.

A caracterizagdo de uma relacio como de especial sujei¢io nio
afasta a exigéncia de observancia do principio da legalidade. Nao obs-
tante, presente a sujeicao especial, 0 ambito da atuagado discriciondria da

21 JUSTEN FILHO, Marcal, O direito das agéncias reguladoras independentes, cit., p. 534-536.

22 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 26. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2009. p. 816-820.

23 Ibidem, p. 820-821.
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Administracdo se alarga, ampliando-se o terreno sobre o qual as normas
administrativas poderdao avangar.

Assim, nas relacdes gerais de sujeicdo ha uma subordinac¢io inespe-
cifica ao Poder Publico, decorrente da simples soberania estatal. As re-
lacdes especiais, por seu turno, sdo caracterizadas pela existéncia de um
peculiar liame que vincula o administrado ao Estado, subordinando-o
a um especifico feixe normativo. Seu ambito préprio de aplicagado se faz
presente nas situagOes em que o particular se encontra inserido no seio
do poder estatal, submetido a um regime préprio de subordina¢do mais
intensa. Diz-se que nessas hipoteses a Administracao goza de um poder
de auto-organizagao que lhe confere maiores prerrogativas. Exemplo
flagrante de relacdo especial de sujeicao é o do servidor publico, mas
nela podem ser enquadrados também os presidiarios, os que cumprem
servico militar e os usudarios de servicos publicos. Nesse topico, este tra-
balho nao distingue entre relacdes “internas” ou “externas” para ca-
racterizar o usudario do servi¢o publico como sujeito a uma relagio de
sujeicao especial. Também os usudrios dos servi¢os de dgua, esgoto, luz,
gas e limpeza publica, sujeitam-se ao especifico feixe normativo editado
pela Administragiao para reger as condi¢oes de utilizacao desse servigo.
Assim, por exemplo, devem manter o marcador de consumo em deter-
minadas condi¢es e realizar o pagamento de suas contas nas condi¢oes

fixadas.

Igualmente os que celebram contratos com a Administra¢do Puablica
peculiarizam relagdo de sujeicao especial, submetidos que estio a um
peculiar regime diretivo do Estado.

H4 quem sustente que nio existiria justificativa para o estudo des-
tacado das infragcdes administrativas no contexto das relagdes especiais
de sujei¢ao, na medida que “o tratamento normativo é 0 mesmo para

qualquer tipo de infracao”.**

Nao obstante, é inegavel que a questao ganha uma feicio propria
quando estudada nesse contexto. Nao que as relagdes de sujei¢do espe-
cial devam refletir um Estado autoritario, dissociado do principio da

24 Nesse sentido: OLIVEIRA, Régis Fernandes de, Infracoes e sancoes administrativas, cit.,
p. 19. No mesmo sentido a posi¢ao de Daniel Ferreira (San¢oes administrativas, p. 40).

119



DORA MARIA DE OLIVEIRA RAMOS

legalidade. Mas, no seu ambito, admite-se uma ampliacdo do poder dis-
cricionario da Administracao.

Em matéria de atuacdo sancionatoria da Administragao, esse maior
espago para a apreciagao discriciondria do administrador se reflete, v.g.,
na tipificacdo aberta dos ilicitos administrativos.

Dessa forma, o tema das relagdes especiais de sujei¢io, ambito no
qual se inserem as questdes tratadas neste estudo, esta subjacente as dis-
cussoes que se seguem. Chega-se, entdo, a primeira conclusao deste tra-
balho: o poder sancionatorio da Administracdo Puiblica em matéria de
prestacao de servicos publicos é exercido no seio das relacoes especiais
de sujeicdo. Tanto o concessiondrio e o permissiondrio estdo vinculados
a Administracdo por um especial vinculo, que os sujeitam aos poderes
estatais nesse contexto de ampliacio do campo de atuacao discriciond-
ria, como também os usudrios do servico estdo, enquanto tais, vincula-
dos a essa sujeicdo especial. No seio das relacoes especiais de sujeicdo
admite-se a edi¢do pela lei de formulacées genéricas, deixando espaco
para a edicao de regulamentos administrativos de organizacdo.

3 Distin¢ao entre ilicitos penais e ilicitos administrativos

Assentada a distin¢do entre relacdes de supremacia geral e de su-
premacia especial, a continuidade do presente estudo exige seja firmada
a distingao entre ilicitos penais e ilicitos administrativos e, por via de
consequéncia, a diferenga entre sanc¢do penal e san¢ao administrativa.

Entende-se por ilicito o comportamento omissivo ou comissivo
contrario a regra fixada em norma juridica. San¢ao, no sentido que se
adota no presente estudo, € a aflicio imposta pelo direito ao transgres-
sor de seus comandos. No dizer de Zanobini, é a consequéncia danosa
que o legislador prevé contra aquele que viola a norma, como meio
de restaurar a ordem juridica, restabelecendo a autoridade da norma
violada.?

Em linhas gerais, fala-se na existéncia de ilicito civil, que atinge pri-
mordialmente a esfera patrimonial dos agentes envolvidos, regido pela

25 ZANOBINI, Guido. Le sanzioni amministrative. Torino: Fratelli Bocca, 1924. p. 2.
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lei civil e calcado nas noc¢des de agdo ou omissdo voluntaria, ligadas por
um vinculo de causalidade a um dano moral ou patrimonial.

Distingue-se o ilicito civil do ilicito penal. Enquanto a sangio civil
objetiva primordialmente a recomposicao dos prejuizos de cardter moral
ou patrimonial causados ao lesado, o ilicito penal tem por objeto a gené-
rica protecdo da sociedade e a preservacdo da paz social. Justapoem-se,
aqui, o interesse privado da vitima, salvaguardado pela sancio civil, e o
interesse geral da sociedade, preservado pela san¢iao penal?. Se a san¢iao
civil objetiva a reparagdo do dano sofrido pela vitima, a san¢ao penal
destina-se a restaurar a normalidade social, punindo o agente transgres-
sor da boa ordem.?”

Como figura distinta das anteriores, surge o ilicito administrativo,
caracterizado pela infracdo a deveres estabelecidos pelas leis adminis-
trativas. Nesse campo, fala-se em ilicito administrativo puro, em que a
conduta atinge apenas a ordem interna da Administracao, e ilicito penal
administrativo, em que a conduta é punida tanto na esfera administra-
tiva quanto na esfera penal, porque a acdo ou omissao atinge concomi-
tantemente a sociedade e a Administracido.?®

No campo do ilicito administrativo, podem-se distinguir as sangdes
de autoprotecdo, destinadas a punir as transgressoes a ordem interna da
Administracdo e decorrentes das relacoes especiais de sujeicdo, e as san-
¢oes protetoras da ordem geral, calcadas nas relagdes de sujei¢ao geral e
que muito se aproximam das san¢oes penais.?’

No aspecto tedrico, pode-se discutir se ha uma defini¢ao substanti-
va de ilicitos administrativos que os tornem substancialmente diferentes
dos ilicitos penais. Dividem-se os doutrinadores entre os que ndo véem
diferenca de esséncia entre as figuras, centrando as distingdes em aspectos

26 ZANOBINI, Guido, Le sanzioni amministrative, cit., p. 5-6.

27 BITTAR, Carlos Alberto. Curso de direito civil. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1994.
v. 1, p. 562; DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil.
Sao Paulo: Saraiva, 1984. v. 7, p. 18-20.

28 CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a obrigacio de indenizar. Rio de Janeiro: Forense,
1998. p. 47.

29 Distingdo feita por Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramoén Fernandez (Curso de derecho
administrativo, cit., v. 2, p. 165-167) e relembrada por José Suay Rincon (Sanciones adminis-
trativas. Bolonia: Publicaciones del Real Colegio de Espafia, 1989. p. 37).
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meramente quantitativos, ligados a gravidade da transgressao ocorrida,
e os que entendem haver nas figuras em exame distin¢des de fundo.
Discussao correlata a essa esta em saber se os principios de direito penal
podem ser indistintamente aplicados aos ilicitos administrativos.

A ideia de que os conceitos seriam essencialmente diferentes tem
sua origem na doutrina alema de James Goldschmidt. Esse autor enten-
de que os ilicitos penais provocam dano a um bem juridico concreto, ao
passo que os ilicitos administrativos representam mera omissao ao dever
de obediéncia as normas administrativas. A relevancia desses, por via
de consequéncia, esta limitada aos interesses administrativos, que nao
constituiriam bens juridicos.*°

Garrido Falla, na mesma linha de raciocinio, entende que na quali-
ficacdo dos ilicitos, o legislador nao tem livre arbitrio, mas utiliza-se de
critério que leva em conta o aspecto material da conduta. Assim, ilicitos
administrativos sdo as transgressdes que abrangem um campo cuja com-
peténcia € atribuida a Administrag¢do.’!

Entre os autores nacionais, José Cretella Junior, Edmir Netto de
Araujo, Hely Lopes Meirelles e Romeu Felipe Bacelar Filho defendem a
ideia de existéncia de diferencas essenciais entre os dois ilicitos.

Cretella Junior aponta ainda que a distin¢dao entre ilicitos admi-
nistrativos e penais esta centrada na autoridade que comina a sanc¢ao.
Enquanto o ilicito administrativo é sancionado por autoridade adminis-
trativa ou colegiado para isso competente, o ilicito penal é apreciado no
ambito do Poder Judicidrio.3?

Esse autor aponta, ademais, que o ilicito penal esta submetido de
forma mais rigorosa ao principio da legalidade, ao passo que a autorida-
de administrativa desfruta de maior flexibilidade na avaliacio do ilicito,
na medida que pode haver puni¢des em virtude de infragoes a deveres ou
principios, mesmo que ndo exista disposi¢ao estatutaria precisa.

30 SUAY RINCON, José, Sanciones administrativas, cit., p- 87-89.

31 GARRIDO FALLA, Fernando. Tratado de derecho administrativo. 4. ed. Madrid: Instituto
de Estudios Politicos, 1971. v. 2, p. 200.

32 CRETELLA JUNIOR, José, O Estado e a obrigacio de indenizar, cit., p. 46.
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Alinha-se Cretella Junior, com o expresso apoio da doutrina de Ed-
mir Netto de Aratjo®’, entre os autores que entendem haver diferencas
ontoldgicas entre o ilicito penal e o ilicito administrativo puro. Observa
Cretella que nos ilicitos administrativos puros, que se exaurem na pro-
pria esfera administrativa, a diferenca entre as duas figuras é de substan-
cia, na medida que ndo se confundem os campos do direito administra-
tivo e do direito penal. Apenas se o ilicito avangar sobre a esfera penal,
fugindo do ambito do Executivo, passaria a existir mera diferenga de
grau entre as espécies, constituindo o ilicito administrativo um minus
em relac¢do ao ilicito penal. Na visdo do autor, as duas figuras estariam
em Orbitas juridicas diversas. No ilicito penal administrativo, no entan-
to, haveria uma mesma figura, apreciada sob dois prismas diferentes.
Nessa hipotese, existiria apenas uma varia¢do quantitativa.’*

Também Romeu Felipe Bacellar Filho** e Hely Lopes Meirelles
véem diferencas de substancia entre as figuras. Dai porque, na licio de
Hely Lopes Meirelles, ndo se poder falar em bis in idem na conjugagao
de sang¢des penais e administrativas pelo mesmo ato.3¢

Bacellar Filho vé fundamento constitucional para a distin¢dao apre-
goada, na medida que “nido haveria sentido na previsio constitucional
de linhas gerais de um regime administrativo sancionatorio, se este
nio contasse com fundamentos diversos do direito penal”, como seria
exemplo o artigo 52, paragrafo tnico, da Constituicio Federal, que
prevé san¢do administrativa sem prejuizo de outras sanc¢oes judiciais
cabiveis.?’

Os autores que defendem a ideia da inexisténcia de diferencas subs-
tanciais sao, no entanto, a maioria.

33 ARAUJO, Edmir Netto de. O ilicito administrativo e seu processo. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994. p. 25.

34 CRETELLA JUNIOR, José, O Estado e a obrigacio de indenizar, cit., p. 47-52.

35 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Principios constitucionais do processo administrativo
disciplinar. Sao Paulo: Max Limonad, 1998. p. 32-33.

36 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 27. ed. atual. por Eurico de An-
drade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Sao Paulo: Malheiros,
2002. p. 121.

37 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe, op. cit., p. 32-33.
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Guido Zanobini assinala que a distingao entre ilicito penal e ilicito
administrativo tem assento em um critério pratico: as san¢des adminis-
trativas sao aquelas que, por for¢a de lei, tém sua aplicagio reservada
as autoridades administrativas, decorrendo, por via de consequéncia, de
ato administrativo. As san¢Oes penais, decorrentes dos ilicitos pratica-
dos em violagio as leis penais, sdo aplicadas pelas autoridades judiciais,
por meio de ato jurisdicional.®

Garcia de Enterria e Ramoén Fernandez apontam esse elemento for-
mal subjetivo como distintivo entre as san¢des penais e administrativas:
aquelas s3o impostas pelos “tribunais penais” e estas sdo cominadas
pela propria Administragao®. Assim, é o legislador que define as infra-
¢oes que dao origem a san¢des administrativas, com base em critérios
de politica criminal, até porque muitas vezes as san¢oes administrativas
atingem gravidade maior do que as sanc¢des penais, como ocorre, por
vezes, com as multas pecuniarias.*

Acrescentam os mestres espanhois que a distingao entre umas e
outras esta na circunstancia de terem finalidades diversas. As sancoes
penais objetivam a reeducacgio e a reinserc¢do social do infrator, ao pas-
so que as sanc¢des administrativas tém uma “finalidade repressiva mais

pragmatica”.*!

Em consequéncia, entendem Enterria e Fernandez que ilicitos pe-
nais e administrativos decorrem da mesma expressao do poder puni-
tivo estatal, ndo existindo a pretendida diferenca substantiva entre as
figuras.*

José Suay Rincon igualmente ndo vé distingdo substancial entre
as espécies, na medida que sao ambas expressdes do mesmo poder

38 ZANOBINI, Guido. Rapporti fra il diritto amministrativo e il diritto penale. In: Scritti vari di
diritto pubblico. Milano: Giuffre, 1955. p. 139-140. O autor expressa a mesma ideia em seu
Le sanzioni amministrative, p. 38-41.

39 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén, Curso de derecho admi-
nistrativo, cit., v. 2, p. 159.

40 Ibidem, p. 162.
41 Ibidem, p. 162.

42 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramoén, op. cit., v. 2, p. 163.
Também sobre a matéria: SUAY RINCON, José, Sanciones administrativas, p. 87-97.
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punitivo estatal e objetivam a protecao de idéntico bem juridico. Em
consequéncia, as san¢des administrativas sao regidas pelos mesmos
principios que ordenam o direito penal. Adverte o autor, porém, que
ndo sio todos os principios de direito penal que se aplicam aos ilicitos
administrativos. Ademais, nem todos os principios aplicaveis tém a
mesma extensao que assumem no ambito penal, como acentua a juris-
prudéncia espanhola ao destacar a aplicacdao dos principios penais com

“matizacoes”.*?

Rincoén define sangao administrativa como aquela imposta pela Ad-
ministragdo para punir uma conduta contrdria a lei, a partir de um pro-
cedimento administrativo com finalidade puramente repressora. Como
se vé, a distingao entre o ilicito administrativo e o ilicito penal esta
centrada na autoridade com poder de punir (elemento subjetivo), bem
como nos instrumentos que para tanto se vale: processo administrativo
em oposicao a processo penal (elemento formal).*

Alejandro Nieto admite a ideia de que o poder de sancionar € ine-
rente ao poder de gestao reconhecido a Administracao® e que existe um
supraconceito de ilicito, que engloba duas variantes: o ilicito penal e o
ilicito administrativo.*

Essa ideia de supraconceito conduz a identidade substancial das
nogoes de ilicito penal e administrativo. A diferenga entre um e outro é
tragada pelo ordenamento juridico. Aponta o autor, no entanto, que, a
despeito dessa identidade ontologica, existe uma diversidade de regime
juridico, a justificar a aplica¢ao dos principios de direito penal ao direito
administrativo de carater sancionatorio com as matizacdes proprias do
regime juridico administrativo.

Entre os autores brasileiros, Miguel Maria de Serpa Lopes observa
que mesmo entre o ilicito penal e o ilicito civil, a despeito das diferencas
de regime entre um e outro, ndo se pode falar em diferencas ontologicas
porque ambos constituem variantes da mesma categoria de ilicitos. O

43 SUAY RINCON, José, Sanciones administrativas, cit., p. 31-32 ¢ 201-202.
44 Ibidem, p. 55-56.

45 NIETO, Alejandro, Derecho administrativo sancionador, cit., p. 91-96.
46 Ibidem, p. 148-149.

125



DORA MARIA DE OLIVEIRA RAMOS

enquadramento da acdo ou omissao como ilicito penal ou civil é questao
de politica legislativa.*

Régis Fernandes de Oliveira ndo identifica distingdes substanciais
entre o ilicito administrativo e o ilicito penal, acentuando que a diferen-
¢a é apenas uma questao de grau, variante em fun¢ao da “maior ou me-

nor repulsa do ordenamento juridico a agio ou omissio antijuridica”.*®

Ao apontar os tragos distintivos entre eles, adere Fernandes de Oli-
veira a ideia de que a distin¢do é meramente formal. Entende o autor
que haverd san¢ao administrativa se a apuragao da infracao resultar de
procedimento administrativo, perante autoridade administrativa, atu-
ando a Administragio como parte interessada e assumindo o ato san-
cionatério caracteristicas proprias da atividade administrativa, isto €,
revestindo-se de presungao de legalidade, imperatividade, exigibilidade
e executoriedade.*’

Assim, a diferenca entre um e outro decorre exclusivamente da lei,
que ditara o regime juridico proprio de cada um.*°

O Ministro Celso Mello, em voto proferido, foi taxativo ao apontar
a inexisténcia de distingdo ontologica entre os ilicitos, razao pela qual é
possivel a submissao do mesmo fato “a regimes juridicos autonomos e
diversos: o regime de direito penal, o regime de direito administrativo-
disciplinar e o regime de direito civil” (STF = MS n. 21.294-2/DF Pleno,
j. 23.10.1991, D], de 21.09.2001).

Em conclusdo, parece for¢oso reconhecer que a tese que melhor
reflete a realidade, a despeito da respeitabilidade dos que defendem posi-
¢ao diversa, é aquela majoritariamente apontada pela doutrina, que nao
vé distin¢do de esséncia entre os ilicitos penais e administrativos.

Reconhecida a existéncia de ilicitos administrativos decorrentes das
relagoes de sujei¢ao geral, ndo ha como pretender ver nessas infracoes
mera viola¢do de valores de ordem interna da Administra¢io. O bem

47 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1995.v. 5, p. 161.

48 OLIVEIRA, Régis Fernandes de, Infracoes e sancoes administrativas, cit., p. 6-7.
49 Ibidem, p. 7.
50 Ibidem, p. 32.
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juridico protegido na vedagao de apropria¢ao de coisa alheia (configura-
dora de crime) é o mesmo bem protegido quando sancionada a violagao
a norma de policia administrativa, ou quando cominada san¢ao ao servi-
dor publico faltoso. As san¢oes administrativas tém finalidade idéntica a
que move o ordenamento juridico na edi¢do das sangOes penais: o resta-
belecimento da paz social e a repressdao do violador da norma juridica.’!

Ademais, a identidade entre ilicito penal e ilicito administrativo de-
corre da constatacdo, bem sintetizada por Suay Rincon, de que a Admi-
nistracdo esta sujeita a lei, razdo pela qual o ordenamento administrati-
vo ndo forma um corpo legislativo ordenador de um universo separado
do “ordenamento geral”, no sentido de que os fins perseguidos pelo or-
denamento administrativo ndo sio editados em fungao simplesmente da
satisfagdo dos interesses proprios da Administragdo, mas sim na busca
da consecugao dos interesses gerais.’?

O argumento decisivo para essa conclusdo reside no fato de o or-
denamento juridico, segundo os valores presentes na sociedade em dado
momento historico, poder optar pela repressio a determinada condu-
ta, pela aplicagdo do ordenamento penal, ou pelo mero enquadramento
como san¢do administrativa. Nesse sentido a chamada lei italiana de
despenalizagido, Lei n. 689, de 24 de novembro de 1981.%

A conclusio que aqui se chega ndo encontra 6bice na ideia sedimenta-
da na doutrina e na jurisprudéncia, da independéncia das instancias penal
e administrativa. Fruto ambas do mesmo poder estatal, tém idéntico subs-
trato material. A distin¢do formal que as alimenta, no entanto, implica o
reconhecimento da independéncia das instancias e justifica a cominagao
cumulativa das san¢Ges, sem a invocagao do principio non bis in idem, na
medida que os regimes juridicos regedores da matéria sao diversos.

O sentido pratico de reconhecer a identidade entre os ilicitos penais
e administrativos é o de invocar, em matéria de ilicitos administrativos,
os mesmos principios de direito penal, na medida que falta ao direito

51 Nesse mesmo sentido, a licao de José Suay Rincon (Sanciones administrativas, cit., p. 81).
52 SUAY RINCON, José, Sanciones administrativas, cit., p. 79-81.

53 Nessa mesma linha a conclusio de Alejandro Nieto (Derecho administrativo sancionador,
cit., p. 153).
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administrativo sancionatério uma maior sedimenta¢do de seus princi-
pios proprios. Nesse vacuo, os principios de direito penal sao invocados
para superar o rango historicamente autoritario que muitas vezes se en-
contra na Administra¢ao Publica.

De qualquer forma, mesmo reconhecendo-se a identidade do jus
puniendi estatal, ndo se pode concluir pela mera importacdo sem maior
critério dos principios penais ao direito administrativo de carater san-
cionatério, na medida que, embora essencialmente idénticos, ilicitos pe-
nais e administrativos estio submetidos a regimes juridicos diversos®,
como sera analisado mais adiante.

Em sintese, portanto, a segunda conclusiao deste trabalho ¢é a de
reconhecer que existe um poder sancionatorio de cardter geral, atribui-
do ao Estado, do qual se destacam como espécies as infracoes a ordem
penal, dando origem aos ilicitos penais, e as infracoes a ordem adminis-
trativa, dando origem aos ilicitos administrativos.

4 O regime juridico dos ilicitos administrativos.
A base principiolégica da atuacdo sancionatéria estatal

Partindo do pressuposto de que os ilicitos descendem de um mesmo
tronco comum oriundo do genérico direito de punir atribuido ao Esta-
do, conclui-se que ilicitos administrativos e penais sdo regidos por uma
base principiologica comum.

Nao obstante constatada a mesma origem, é for¢oso reconhecer que
cada um dos ilicitos tem caracteristicas proprias, que os distinguem, tor-
nando necessdria a particularizacido dos principios aplicaveis a cada um.

Como afirma Alejandro Nieto, pode o ordenamento juridico dar
tratamento diverso a seres essencialmente iguais®. Na verdade, o direito
ndo proibe distingdes entre os administrados. Proibe apenas as distin-
¢Oes ndo compativeis com o principio da razoabilidade.

54 Nesse sentido: NIETO, Alejandro, Derecho administrativo sancionador, cit., p. 174-175;
OLIVEIRA, Régis Fernandes de, Infracoes e sancoes administrativas, cit., p. 7; e OSORIO,
Fabio Medina, Direito administrativo sancionador, cit., p. 117.

55 NIETO, Alejandro, Derecho administrativo sancionador, cit., p. 151-153.
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O melhor exemplo dessa situagio é o caso dos funciondrios publi-
cos e dos empregados publicos. Essencialmente iguais, ambos prestam
servicos a Administragio, mas sdo, no entanto, diferenciados pelo or-
denamento juridico, que lhes atribui regimes juridicos diferentes. Asse-
gura-se ao funciondrio publico, detentor de cargo publico, um conjunto
de prerrogativas que nio sio reconhecidas aos empregados celetistas da
Administra¢ao Publica, como, por exemplo, o direito a estabilidade.

Colocada a questao nesses termos, podem ser reconhecidos outros
exemplos de situagbes em que, respeitados os pressupostos constitucio-
nais do principio da igualdade, constata-se que a legislagao da tratamen-
to diverso a seres essencialmente iguais. Assim, v.g., ainda que homens
e mulheres sejam integrantes da espécie humana e, portanto, dotados
de caracteres comuns, que os tornam essencialmente iguais, cada qual
tem caracteristicas proprias que os peculiarizam, fazendo com que seja
possivel ao ordenamento juridico, a partir dessas desigualdades, atribuir
a eles tratamento diverso. Em nosso pais, por exemplo, homens e mu-
lheres tém deveres e direitos diferentes em matéria de servigo militar e
tempo de servi¢o para aposentadoria.

E de se reconhecer, pois, como plenamente aceitavel que o direito
preveja regimes juridicos diversos para os ilicitos penais e administrati-
vos, independentes da comum esséncia dos mesmos.

Neste ponto, invoque-se, uma vez mais, o voto vencedor do Minis-
tro Celso de Mello, ao apontar que a identidade ontoldgica entre os ilici-
tos ndo invalida a possibilidade de distinta submissio da matéria a regi-
mes juridicos diversos (STF — MS n. 21.294-2/DF, Pleno, j. 23.10.1991,
D], de 21.0.2001).

Decorre do exposto que ndo devem ser transplantados automatica-
mente os principios de direito penal ao direito administrativo de carater
sancionatorio. Nesse sentido, ndo s6 a ja citada ligao de Alejandro Nie-
to, como também as observa¢oes de Medina Osério*® e Daniel Ferrei-
ra’’, entre outros.

56 OSORIO, Fibio Medina, Direito administrativo sancionador, cit., p- 134-135.
57 FERREIRA, Daniel, Sancoes administrativas, cit., p. 86.
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No lugar da simples e comoda invocagao da analogia para explicar
a aplicagao de principios proprios do direito penal ao direito adminis-
trativo sancionatorio, é necessario buscar regras proprias de um direito
sancionatorio de cardter geral, género do qual o direito penal e o direito
administrativo de carater punitivo sao espécies.

Idéntico raciocinio leva Alejandro Nieto a afirmar que, embora na
pratica seja corrente a ideia de prevaléncia do direito penal sobre o di-
reito administrativo sancionador, como ambos sdo manifestagdes iguais
e paralelas de um direito punitivo comum, nao é correto afirmar a pre-
valéncia dos principios de direito penal sobre os de direito administra-
tivo. Na visdo do autor, a transposi¢cao normativa deve se dar nas duas
direcdes, como um mecanismo de vasos comunicantes.’®

Nesse sentido, como observa Alejandro Nieto, o Tribunal Constitu-
cional e o Tribunal Supremo de Espanha tém decidido com frequéncia,
ja ha algum tempo, que a aplicacdo dos preceitos penais ao direito ad-
ministrativo sancionatério deve ser dar com matizes que considerem a
estrutura diversa dos ordenamentos. Decidiu o Tribunal Supremo, por
exemplo, que “a existéncia de principios comuns a todo direito de ca-
rater sancionador nao pode significar o desconhecimento das singulari-
dades concorrentes nos ilicitos tipificados nos distintos ordenamentos,
porque nao oferecem os mesmos problemas a maioria dos delitos com-
preendidos dentro do Codigo Penal em relacdo a maioria das infracoes

correspondentes ao chamado direito penal administrativo”.*

Dessa forma, ainda que se reconheca a existéncia de uma base prin-
cipiologica comum decorrente da expressao do poder punitivo estatal,
ndo se pode singelamente transplantar os principios de direito penal e
aplica-los ao direito administrativo sancionador, sem que sejam consi-
deradas as caracteristicas proprias e peculiares de cada um desses ramos
juridicos.

Exemplo dessa diversidade de regime é que em matéria de direito
administrativo nao se da aplicacdo ao principio da tipicidade com os
idénticos parametros aplicaveis ao direito penal.

58 NIETO, Alejandro, Derecho administrativo sancionador, cit., p. 169.
59 Ibidem, p. 171.
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Se para o direito penal tipicidade implica necessaria e circunstancia-
da descri¢ao da agdo reputada ilicita, com expressa previsao da sanc¢dao
a ela correspondente, no direito administrativo admite-se a definicao ge-
nérica da conduta, mediante a ado¢do de conceitos juridicos indetermi-
nados, que tornam possivel a avaliagdo discriciondria da Administra¢do
acerca da caracterizagio do ilicito e de sua pena.

Tanto assim que Alejandro Nieto afirma nio ter divida de que os
principios de direito penal ndo sdo aplicaveis ao direito administrativo
sancionador de maneira automatica, mas sim com “matizes”, de forma
a adapta-los a outra realidade. Dessa forma, os preceitos invocaveis — le-
galidade, reserva de lei, tipicidade, culpabilidade e non bis in idem — tém
um alcance diferenciado quando transplantados para o direito adminis-
trativo®®. A importacdo das regras penais se faz no limite necessario para
preservagao de valores essenciais, existindo mesmo principios gerais que
apenas ao direito penal sdo aplicaveis.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal ja reconheceu a necessi-
dade de temperamentos na invocagao subsididria do direito penal ao
direito administrativo disciplinar. Lé-se no voto do Ministro Rodrigues
Alckmin:

“(...) outro postulado assente na doutrina é a independéncia
do direito administrativo e do seu ramo disciplinar. Por mais
pontos de contato que se apontem, entre o direito penal e o
direito disciplinar, as diferencas serdo tais e tantas, pela nature-
za juridica das penas e em razdo das pessoas e 6rgaos estatais
envolvidos, que sempre faltara aquela semelhanga e razao sufi-
ciente, necessarias para a aplicacao da analogia legis ou mesmo
da analogia juris, antes de um exame em profundidade de cada
questdo omissa que com a analogia se queira recorrer. Caio Ta-
cito foi, nesse sentido, muito claro: ‘Nao colhe invocar, a esse
respeito, a sistemadtica penal, que obedece a outros pressupostos
e obedece a bens juridicos diversos. A autonomia do direito
disciplinar é tema pacifico em matéria administrativa, nao se
conformando, em seus delineamentos essenciais, aos ditames

60 NIETO, Alejandro, Derecho administrativo sancionador, cit., p. 173-174.
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da responsabilidade penal’ (Pena disciplinar, Revista de Direito
Administrativo, n. 45, p. 482).”¢!

O Superior Tribunal de Justi¢a igualmente decidiu que o fato de o
“direito administrativo integrar o chamado direito publico ndo da en-
sejo a uma incursao tao profunda como ocorre na seara penal. Afinal, a

principiologia de um nio se confunde com a do outro”.®

Também o Tribunal de Justica de Sdo Paulo ja decidiu que “o pro-
cesso disciplinar foi concebido em beneficio exclusivo da ordem e da
regularidade do servi¢o publico, em beneficio exclusivo do interesse pu-
blico, por forca do que a sua regularidade ndo se exige os rigores do
processo criminal” (TJSP — MS n. 73.264-0/7/SP, Orgdo Especial, rel.
Des. Dante Busana, j. 18.10.2000).

Nessa linha, o mesmo Tribunal ja deixou assentado que “o pro-
cedimento administrativo disciplinar visa, precipuamente, a atender
ao interesse maior do Poder Publico que deve contar com funcionarios
aptos, capazes e moralmente indenes a qualquer juizo depreciativo”
(TJSP - Orgao Especial, MS n. 82.959-0/6-SP, rel. Des. Menezes Gomes,
j. 12.12.2001).

O certo é que direito administrativo e direito penal tém campos
proprios de acdo que justificam a existéncia de diferencas normativas
entre eles.

Se o direito administrativo de cardter sancionatério tem seu campo
de incidéncia delimitado pelo préprio direito administrativo, refletindo
ofensa a bens juridicos que de alguma forma digam respeito ao exercicio
da func¢dao administrativa, o direito penal destina-se a proteger valores
de grau superior, tutelando bens juridicos fundamentais, como vida, in-
tegridade fisica e mental, honra, liberdade, patriménio, costumes, paz
publica, etc.®

A ofensa ao exercicio da fun¢ao administrativa pode ser direta ou
indireta. Ha ofensa direta, por exemplo, na falta disciplinar cometida

61 STF - RE n. 78.949/SP, 1* Turma, rel. Min. Rodrigues Alckmin, j. 23.05.1975.
62 STJ — MS n. 7.347, rel. Min. Gilson Dipp, j. 13.11.2002, D/, de 25.08.2003.
63 MIRABETE, Julio. Manual de direito penal. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 1991. v. 1, p. 23.
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pelo servidor publico, ou no inadimplemento contratual do prestador de
servico a Administragao. Pode-se falar em ofensa indireta quando, v.g.,
o cidadao transgrida posturas urbanisticas, na medida que a ofensa, nes-
sa hipotese, atinge precipuamente os interesses difusos da comunidade
tutelados pelas normas administrativas.

As infracdes a lei penal s3ao mais acentuadamente gravosas a or-
dem social, razdo pela qual sao, em geral, apenadas com severidade
maior, levando, em extremo, a comina¢do de penas privativas da

liberdade.

Em consequéncia desse maior rigor punitivo, o direito penal se
caracteriza por voltar-se com acentuado destaque para os direitos do
acusado, enquanto o direito administrativo sancionador, embora igual-
mente salvaguarde as garantias individuais, destina-se primordialmente
a proteger e fomentar os interesses gerais e coletivos.®

O direito administrativo de carater sancionatério nao persegue a
prevengao ou a repressao da delinquéncia, mas a prote¢io da ordem e
disciplina necessarias para o correto exercicio das fun¢des administra-
tivas e por isso ndo integra o exercicio da jurisdicdo criminal propria-
mente dita.®

Nao se pode deixar de reconhecer, como é 6bvio, que existem prin-
cipios que, pela sua relevancia, tém aplicagdo extensa e simultanea tanto
ao direito penal quanto ao direito administrativo, como os principios da
legalidade e do contraditorio. Dada a dimensao deste estudo, os esforcos
seguintes serdo centrados no principio da legalidade.

Portanto, a terceira conclusdo deste trabalho é a de que nao é corre-
to falar em aplicacao analdgica dos principios de direito penal ao direito
administrativo sancionatorio. O que existe é uma base principiologica
comum, da qual se destacam principios setoriais especificos a cada uma
das esferas punitivas.

64 Nesse sentido a observagao de Alejandro Nieto (Derecho administrativo sancionador, cit.,
p. 22-23).

65 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe, Principios constitucionais do processo administrativo
disciplinar, cit., p. 32, que se apoia na doutrina de Julio Comadira.
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5 O principio da legalidade e da tipicidade nos ilicitos
administrativos

O texto constitucional prevé o principio da legalidade como um
dos pilares da atuacdo da Administracao Publica (art. 37, caput). Diz-se
que a atuacdo da Administra¢do Publica em um Estado de Direito esta
essencialmente marcada pelas regras fixadas pelo ordenamento juridico.
A Administragdo esta sujeita a vinculagdo positiva a lei, podendo fazer
apenas aquilo que o ordenamento juridico admitir.

Pode-se falar em principio da legalidade e principio da reserva legal,
com significado diverso. Legalidade assume contexto mais amplo de re-
géncia da atuagdo administrativa pelo conjunto normativo que compde o
direito. O atuar administrativo é marcado pela lei em sentido formal, ema-
nada do Poder Legislativo, e pelas demais formas de expressao do direito,
o que inclui os principios juridicos e demais atos normativos de carater
infralegal, como os regulamentos. Por “reserva de lei” entende-se a estrita
observancia a lei formal (votada pelo parlamento), ou aos atos normativos
que tenham a mesma forca de lei (medidas provisorias e leis delegadas).

A reserva absoluta de lei na hipotese em estudo conduz a necessida-
de de que o texto legislativo descreva suficientemente a conduta ilicita,
determinando a san¢do respectiva. A mera exigéncia de “cobertura le-
gal”, expressdo utilizada por Ramon Parada, torna admissivel que um
regulamento de aplicacdo desenvolva a matéria, sendo necessaria, ape-
nas, uma descri¢do legal genérica das condutas sanciondveis e das clas-
ses de penas aplicaveis.®

No direito penal, o principio da legalidade significa a necessidade
de que a conduta punida esteja antecipadamente prevista no ordena-
mento juridico como ensejadora de uma pena também predeterminada,
na medida que ndo ha crime nem pena sem lei prévia (art. 5°, inc. XX-
XIX, da CF: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominacao legal”).

Em matéria penal, nio ha duvida de que a lei prevista no texto
constitucional € a lei formal, oriunda do Poder Legislativo. Nao podem

66 PARADA, Ramon. Derecho administrativo. 12. ed. Madrid: Marcial Pons, 2000. v. 1, p. 504.
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atos infralegais prever tipos penais ou criar san¢oes. Mesmo a edi¢ao de
medidas provisérias em matéria penal é vedada pelo nosso ordenamento

juridico (art. 62, § 1°, I, “b”, da CF).

No campo penal, em consequéncia, prevalece o principio da legali-
dade estrita.

A questdo que se poe € se na repressdo aos ilicitos administrativos
impera o principio da reserva legal, a restringir a discricionariedade ad-
ministrativa, ou se o fundamento autorizador da agdo repressiva pode
ser buscado mais livremente no ordenamento juridico em sentido amplo.

A resposta ndo é simples, comporta divergéncia de opinides e exige
o cuidadoso exame do papel do regulamento em matéria sancionatoria.

Esse ponto ganha maior relevancia, ademais, no contexto das agén-
cias reguladoras e sua atividade normativa, na medida que se discute se
os proprios regulamentos das concessoes e/ou os atos normativos por
elas editados podem fixar ilicitos e sancdes.

Anote-se que a Lei n. 8.987/95 é extremamente lacunosa em maté-
ria sancionatéria. Limita-se a reconhecer ao poder concedente atribui-
¢oes de fiscalizagao e san¢do, sem delimitar os tipos sancionatorios. As
leis de cria¢do das agéncias igualmente pouco tém disciplinado o tema.

As sangoes da Lei n. 8.666/93 podem ser subsidiariamente invoca-
das, mas suas especificagoes sao flagrantemente insuficientes para nor-
matizar a complexa situacdo decorrente da prestacdo de servicos publi-
COs por concessiondrias € permissionarias.

Seria suficiente, entdo, a mera e lacunosa atribuicio de competéncia
sancionatoria ao poder concedente pela Lei n. 8.987/95, deixando-se ao
edital e contrato da concessdao, bem como aos atos normativos das agén-
cias reguladoras o poder de disciplinar a matéria? Essa questdo sera en-
frentada a partir do estudo da deslegalizacio e da remissao normativa.

Por ora, basta reafirmar a necessidade de as san¢des administrativas
contratuais terem fundamento em lei formal, observadas, no entanto, as
peculiaridades préprias do regime administrativo aplicavel as relacoes
especiais de sujeicdo.

A matéria tem estreita conexao com o principio da tipicidade.
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No campo penal, o principio da tipicidade implica a descri¢ao da
conduta delituosa com a indica¢do da pena respectiva.

Igual ideia permeia o sentido de tipicidade no direito administrati-
vo. Garcia de Enterria e Ramoén Ferndndez se referem a tipicidade como
a descrigao legal de uma conduta especifica que ensejara a cominagdo
de uma san¢do administrativa®. O fundamento da exigéncia de tipici-
dade das condutas passiveis de apenamento, para os mesmos autores,
assenta-se em duplo alicerce: de um lado, o principio geral de liberdade,
que informa o Estado de Direito e a seguranca juridica, a exigir que os
cidadaos possam saber a extensido de suas condutas.®

Alejandro Nieto refere-se a um “mandato de tipificagio”, em que
estdo presentes as condigdes de previsdo e certeza da norma, na medida
que se exige que a conduta apenada esteja expressa em norma legal e
que essa previsao seja precisa (no sentido de evitar formulacoes genéri-
cas de ilicitude).®’

Em matéria sancionatoéria, a dinamica da vida administrativa im-
pede a rigorosa e precisa descri¢ao das condutas infracionais em tipos
administrativos exatos e detalhados. Fala-se, assim, na tipicidade aber-
ta dos ilicitos administrativos. Os estatutos de servidores lancam mao
de um elenco de deveres a serem observados, ensejadores, em caso de
transgressao, de penalidades genericamente apontadas pela lei. Assim,
fala-se em procedimento irregular de natureza grave, em ineficiéncia
no servico ou insubordinagdo grave, na Lei estadual n. 10.261, de 28
de outubro de 1968 (Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis do Esta-
do de S3ao Paulo) ou em incontinéncia publica e insubordinagio grave,
na Lei n. 8.112, de 11 de dezembro de 1990 (Estatuto dos Funciona-
rios Publicos Federais).

Em matéria contratual, igualmente grassa a tipicidade aberta, pre-
vendo a Lei n. 8.666/93, de maneira genérica e imprecisa, que o inadim-
plemento contratual enseja a cominagao das penas elencadas.

67 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén, Curso de derecho admi-
nistrativo, cit., v. 2, p. 172.

68 Ibidem, p. 172.
69 NIETO, Alejandro, Derecho administrativo sancionador, cit., p. 200.
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A Lei de Concessoes, Lei n. 8.987/1995, em seu ja destacado la-
conismo, remete o poder sancionatorio do concedente as “penalidades
regulamentares e contratuais” (art. 29, inc. II).

Alejandro Nieto, discorrendo sobre a experiéncia espanhola em ma-
téria de san¢des administrativas, relata a técnica de a lei genericamente
tipificar como infracdo a violagao a normas regulamentares, férmula
que satisfaz as exigéncias do Estado de Direito.”

O campo deixado a discricionariedade administrativa na valora-
¢ao das condutas gravosas é grande, ainda que, por Obvio, sujeito ao
controle judicial e a observancia dos principios regedores da atuagao
administrativa.

Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari contestam a tipicidade aber-
ta, por entenderem que sua concepg¢io afronta as garantias constitucio-
nais do contraditorio e ampla defesa.”!

Também Marcal Justen Filho tem sido critico severo dessa tipicida-
de aberta, apontando-lhe a inconstitucionalidade, por violagdo do prin-
cipio do devido processo legal substantivo’, em posicionamento que
nao tem sido acolhido pelos nossos tribunais que, embora sem enfren-
tar diretamente essa questdo, tém reputado validas as san¢oes aplicadas
pelo Poder Publico com base nessa sistematica.

O Supremo Tribunal Federal, por exemplo, em voto do Ministro Se-
pulveda Pertence, embora reafirme a subordinac¢ao da infracao disciplinar
ao principio da reserva legal, aponta que “o que se tem tolerado ai, ao
contrario do que prega, com relagdo aos crimes, a melhor doutrina penal,
sdo tipos mais abertos, sempre legais, todavia” (STF — MS n. 21.294-2,
Pleno, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 23.10.1991, DJ, de 21.09.2001).

70 NIETO, Alejandro, Derecho administrativo sancionador, cit., p. 201.

71 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson de Abreu. Processo administrativo. Sio Paulo: Malhei-
ros, 2002. p. 155.

72 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a lei de licitagbes e contratos administrativos. 12. ed.
Sao Paulo: Dialética, 2008. p. 582-584. Sobre a associacao entre devido processo substantivo
e violagdo do principio da reserva legal estrita e do principio da “tipicidade total” em matéria
penal, destaque-se o estudo de Carlos Roberto de Siqueira Castro (O devido processo legal e
a razoabilidade das leis na nova Constituicdo do Brasil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989.
p. 95-100).
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A inexisténcia da apontada inconstitucionalidade na tipicidade
aberta reservada especialmente as relagoes especiais de sujei¢ao se justi-
fica justamente pela matizagdo dos principios penais, quando aplicados
em matéria administrativa.

No direito espanhol, Ramo6n Parada afirma que esse entendimento
que admite o recurso ao regulamento em matéria sancionatoria admi-
nistrativa para complementacdo dos ilicitos administrativos é a tonica,
tendo o Tribunal Constitucional daquele pais afastado a pretensdo de
reconhecimento da inconstitucionalidade dessa pratica’. Assim, por
exemplo, o Tribunal Constitucional de Espanha decidiu que “nio vul-
nera a exigéncia de lex certa a regulacdo de ilicitos mediante conceitos
juridicos indeterminados, sempre que sua concrecdo seja razoavelmente
factivel em virtude de critérios logicos, técnicos ou de experiéncia que
permitam prever, com suficiente seguranga, a natureza € as caracteris-
ticas essenciais das condutas constitutivas da infracdo tipificada. Nao
vulnera essa mesma exigéncia a remissao que o preceito que tipifica as
infracdes faz a outras normas que imponham deveres ou obrigagdes
concretas, que se tornam elemento definidor da infra¢do sancionavel,
sempre que, com suficiente grau de certeza, a consequéncia punitiva de-

rivada daquela transgressdo esteja prevista”.”

Entre n6s, Medina Osorio reconhece a maior elasticidade dos tipos
infracionais administrativos, em fun¢ao da dinamica prépria que envol-
ve a maquina do Estado, sujeita a velocidade das mudangas.”

Também Maria Sylvia Zanella Di Pietro refere-se a uma atipicidade
dos ilicitos administrativos, ampliadora do grau de apreciagao discricio-
ndria da falta pela Administracdo.”®

O rigor da tipificagao penal, se transplantado para a seara administrati-
va, implicaria ampla impunidade, porque muitas condutas disciplinarmente

73 PARADA, Ramoén, Derecho administrativo, cit., v. 1, p. 504, referindo-se a sentenga n. 42,
de 7 de abril de 1987.

74 Sentenga n. 219/89, de 21.12. 1989, Boletim Oficial del Estado, de 11.01.1990 (BOE n. 10),
nossa tradugio.

75 OSORIO, Fabio Medina, Direito administrativo sancionador, cit., p. 205. No mesmo senti-
do: NIETO, Alejandro, Derecho administrativo sancionador, cit., p. 201.

76 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito administrativo, cit., p. 496.
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relevantes, constatadas no dia a dia da Administracao, nao estariam formal-
mente descritas, em manifesto prejuizo ao interesse publico e a justiga.””

Nao se perca de vista, ademais, que no ambito das relagdes especiais
de sujei¢io, o principio da tipicidade é matizado. Nas relacoes de subor-
dinacdo especifica, a vinculagio do individuo ao Estado advém de um
especial liame mantido, ndo decorrente exclusivamente da soberania do
Estado. E o tipico caso dos que mantém contrato com o Estado. E por
isso que Juan Cassagne, embora destaque seu entendimento de que nao
sdo cabiveis sangoes implicitas, ndo tipificadas legalmente, reconhece que
o contratado se encontra submetido a um estado de sujei¢ao que implica a
eventual submissdo ao poder sancionatério do Estado. Assim, ha sangoes
que se configuram nos regulamentos de execugdo de certos contratos ad-
ministrativos, como € o caso das concessoes de servigos publicos.”®

Na verdade, como se tentara demonstrar no topico seguinte, a tipi-
cidade aberta, complementada pela atividade normativa da Administra-
¢ao Publica e pelos principios a ela aplicaveis, notadamente os principios
da motivagido, publicidade e razoabilidade, atende aos pressupostos do
Estado de Direito, sem atentar contra o devido processo legal substanti-
vo ou contra qualquer outro valor constitucional.

Como quarta conclusdo deste estudo, portanto, pode-se afirmar
que as san¢oes administrativas devem ter fundamento em lei formal. A
existéncia de uma tipicidade aberta dos ilicitos administrativos, possivel
no seio das relacées especiais de sujeicdo, ndo caracteriza afronta aos
principios regedores da Administracio Piblica.

6 A deslegalizacdo e a remissdo normativa no contexto da
legislacdao de concessées de servicos publicos

Em nosso ordenamento juridico, como ja ressaltado ao longo deste
trabalho, poucas sdo as normas sancionatérias em matéria de concessao

77 Nesse sentido a observa¢iao de Luis Vasconcelos Abreu, que aponta também sacrificio ao
principio da igualdade (Para o estudo do procedimento disciplinar no direito administrativo
portugués vigente: as relacbes com o processo penal. Coimbra: Almedina, 1993. p. 30). Em
sentido contrério, insurgindo-se contra esse argumento: JUSTEN FILHO, Mar¢al, Comentd-
rios a lei de licitacoes e contratos administrativos, cit., p. 584.

78 CASSAGNE, Juan. El contrato administrativo. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1999. p. 85-86.
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de servicos publicos sacramentadas em lei formal. A lei, na verdade, é
laconica, reservando amplo espaco para as normas infralegais, o que
suscita discussoes acerca do limite da atuagao regulamentar.

Deixou a Lei n. 8.987/1995 de tipificar as condutas puniveis e
apontar-lhes as respectivas sang¢des, limitando-se a reconhecer poderes
sancionatorios ao concedente e fazendo referéncia a “penalidades regu-
lamentares e contratuais”.

A Lei n. 9.074, de 7 de julho de 1995, ao estabelecer normas para
outorga e prorrogacoes das concessoes e permissdes de servigos publicos
nada dispoe sobre esse aspecto especifico.

Como se sabe, se em matéria penal, a competéncia legislativa privati-
va é da Unido (art. 22, inc. I, da CF); em matéria de ilicitos administrativos,
cada esfera da Federag¢ao, em nome de sua autonomia administrativa, tem
competéncia para legislar a respeito, editando a legislagao corresponden-
te. Em consequéncia, cada esfera da Federacdo, para os servigos a respeito
dos quais detém a titularidade, tem competéncia para reger a matéria.

Assim, o fundamento legal para a atividade sancionatéria da Ad-
ministra¢ao Publica deve ser buscado na legislacao especifica que regula
um determinado servico publico, observada a competéncia legislativa
propria de cada esfera federativa.

No Estado de Sao Paulo, existe uma lei geral dispondo sobre a con-
cessao e permissao dos servigos estaduais, Lei n. 7.835, de 8 de maio de
1992, que igualmente é laconica em matéria sancionatoria, prevendo no
artigo 21, na mesma linha da legislacio federal, que “a inexecug¢ao total
ou parcial do contrato acarretard a aplicacao das san¢bes contratuais
ou a declara¢do de caducidade, com rescisao unilateral do contrato”,
operando-se, assim, a similar remissdo a “sanc¢oes contratuais”. Obser-
ve-se, no entanto, que a legislacao estadual paulista remete o aplicador
do Direito as penalidades “legais e contratuais” (art. 15, inc. XI, da Lei
n. 7.835/92), ndo incorrendo na mesma férmula adotada pelo legislador
federal, que se refere a aplicagao de “penalidades regulamentares e con-
tratuais” (art. 29, inc. II, da Lei n. 8.987/95).

Essa peculiaridade da legislacdo federal incita a discussdo da conse-
quéncia juridica da aparentemente pretendida deslegalizacdo da matéria
sancionatoria.
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Para isso, impde-se o exame dos conceitos de deslegalizacdo e de
remissao normativa, para que se possa bem compreender a técnica utili-
zada pelo legislador nacional na matéria.

6.1 A deslegalizacao

A prevaléncia da lei nas sociedades democraticas é ideia sedimen-
tada na consciéncia juridica. A no¢ao de que o principio democrati-
co estara bem preservado se o comando normativo emanar da atuagdo
formal do Poder Legislativo, integrado por representantes eleitos pelo
povo para essa funcdo predominante, é um dos pilares da sociedade
democratica.

No periodo do Estado Liberal, a ideia prevalecente era de submis-
sao da Administracdao Publica a lei emanada do Poder Legislativo. O
Estado Social de Direito, desprendendo-se da sujei¢ao exclusiva a lei
formal, insere a no¢dao de que a vinculagio da Administracao Publica
se d4 a integralidade do direito, o que abrange, além da lei formal,
todo o conjunto normativo que o integra. Nesse contexto, porque se
reconheceu a necessidade de valorizagio do conceito de justica como
integrante necessario do direito, ganha destaque a vinculac¢do aos prin-
cipios informativos do ordenamento juridico”. Nessa linha, Manoel
Gongalves Ferreira Filho fala em primazia do justo sobre os comandos
legislativos.5°

Assumem relevancia, entao, os atos normativos de cardter in-
fralegal, cuja observancia se impde como decorréncia da submissio
ao direito, fazendo surgir a discussao sobre as relacoes entre lei e
regulamento.

Garcia de Enterria distingue trés espécies de integracdo entre lei e
regulamento: a delegac¢ao recepticia (que seria equivalente a lei delegada

79 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Discricionariedade administrativa na Constituicdo de
1988. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 20-65; e Limites da fungio reguladora das agéncias
diante do principio da legalidade. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Org.) Direito regu-
latério: temas polémicos. Belo Horizonte: Forum, 2003. p. 38-49.

80 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do processo legislativo. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva,
1995. p. 11.
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prevista no art. 68 da CF brasileira), a remissdo normativa e a deslega-
lizag¢ao.®!

Deslegalizagao, na licao de Garcia de Enterria e Ramon Fernandez, é
uma técnica por meio da qual um texto legislativo, sem entrar na regula-
¢dao material de um tema até entdo regulado por lei, autoriza que a maté-
ria passe a ser regida por normas emanadas da propria Administrag¢do.

A lei nova opera tio somente para “rebaixar” o nivel da matéria
entdo tratada por lei formal, permitindo que regulamentos passem a
regular o tema. A lei deslegalizadora ndo tem, em si, nenhum comando
regedor da matéria objeto da deslegalizacdo, ndao sendo, portanto, lei de
regula¢do material.®3

Esse fenomeno da deslegalizagdo tem sido utilizado para explicar e
legitimar o processo por meio do qual se tem atribuido as agéncias re-
guladoras criadas no direito brasileiro poder normativo. Nesse sentido
as licoes de Diogo de Figueiredo Moreira Neto®* e Alexandre Santos de
Aragao®, dentre outros.

Os defensores da deslegalizacao no direito brasileiro entendem que
esse ¢ um fendomeno expressamente previsto na Constituicao nacional que,
pelas Emendas Constitucionais ns. 8, de 15 de agosto de 1995, e 9, de 9 de
novembro de 19935, previram a cria¢ao de 6rgaos reguladores autdbnomos
nos setores de telecomunicagdes e petroleo. Moreira Neto vai mais longe,
no entanto, ao admitir a deslegaliza¢ao pela propria lei, na medida que
ndo encontra vedagdo para tanto no texto constitucional.®®

81 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Legislacién delegada, potestad reglamentaria y con-
trol judicial. 3. ed. Madrid: Civitas, 1998. p. 173-225; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo;
FERNANDEZ, Toméas-Ramén, Curso de derecho administrativo, cit., v. 1, p. 246-247. Entre
nds, no mesmo sentido, a li¢io de Diogo de Figueiredo Moreira Neto (Mutacées do direito
administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 162-167).

82 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén, Curso de derecho admi-
nistrativo, cit., v. 1, p. 269.

83 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Legislacion delegada, potestad reglamentaria e controle
judicial, cit., p. 221.

84 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo, Mutacoes do direito administrativo, cit., p. 170-
173; e Direito regulatério. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 170-177.

85 ARAGAO, Alexandre Santos de, Agéncias reguladoras, cit., p. 418-425.

86 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo, Mutagées do direito administrativo, cit., p. 171-172.
No mesmo sentido: ARAGAO, Alexandre Santos de, Agéncias reguladoras, cit., p. 422.
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Naio obstante a respeitabilidade das opinides assim externadas, o
problema que se poe, como ressaltado por Maria Sylvia Zanella Di Pie-
tro, € justamente que esse processo carece, no direito brasileiro, de fun-
damento constitucional®”. Essa também é a opinido de Marcal Justen
Filho, que demonstra, ademais, que no proprio direito italiano, em que a
ideia de delegificazione tem raizes, a nocao é severamente criticada, por
nao ter fundamento na Constituicao®®. Se a Constitui¢ao atribui ao Po-
der Legislativo a competéncia para reger determinada matéria, nio pode
ele simplesmente delegar referida competéncia, sem ao menos exercé-la
minimamente.

A questao de fundo que se poe aqui é a indelegabilidade de pode-
res, preceito que, ao lado das clausulas de independéncia e harmonia e
inacumulabilidade de funcoes de poderes distintos, informa o principio
da separacio de poderes.

Embora o texto constitucional de 1988 tenha suprimido a referén-
cia expressa a cldusula de indelegabilidade, o entendimento que tem pre-
valecido na doutrina é de que esse principio € inerente a0 nosso sistema
juridico, razdo pela qual sua prevaléncia subsiste a falta de referéncia
expressa a ele. Nesse sentido, pondera Luis Roberto Barroso que a in-
delegabilidade é regra implicita que decorre dos principios da separagao
de poderes, da representagao politica, da supremacia da Constitui¢ao e
do devido processo legal®. Também José Afonso da Silva observa que a
regra expressa da nio delegagao de poderes existente nas Constituicoes
anteriores € desnecessaria, porque decorre de outras normas constitucio-
nais, como a que estabelece incompatibilidades quanto ao exercicio de
funcoes dos poderes (art. 54 da CF).*

A regra é a separacdo de poderes, admitindo-se sua derrogacdo ape-
nas por expressa previsao constitucional.

87 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Limites da funcio reguladora das agéncias diante do prin-
cipio da legalidade, in Direito regulatério: temas polémicos, cit., p. 53-54.

88 JUSTEN FILHO, Margal, O direito das agéncias reguladoras independentes, cit., p. 495 e
497-498.

89 BARROSO, Luis Roberto. Disposi¢oes constitucionais transitorias, delegacdes legislativas e
poder regulamentar. Revista de Direito Piblico, Sao Paulo, v. 24, n. 96, p. 74, out./dez. 1990.

90 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001. p. 115.
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No entanto, as necessidades impostas pelo Estado Intervencionis-
ta fizeram com que a Suprema Corte Americana passasse a admitir um
espaco normativo a ser preenchido pelo Executivo, a partir da impo-
sicdo de padrdes minimos delimitadores da matéria pelo texto legal.
Surge, assim, a ideia dos standards fixados pelo Legislativo por meio
de lei, que trariam a normatividade basica da matéria, o nicleo funda-
mental de carater indelegavel, a partir do qual o Executivo, no exer-
cicio de sua funcdo de execugdo da lei, poderia tracar disciplinamento
proprio. A inexisténcia desses padrdes minimos conduz a invalidade
da delegagao.”

Anna Candida da Cunha Ferraz, embora ressalve a posicao doutri-
ndria majoritaria acerca da subsisténcia do principio da indelegabilidade
de funcdes de um poder ao outro, pondera que a realidade recomenda
um novo olhar sobre a questdo, sendo aceitavel uma visio mais malea-
vel a adogao da delegagio, justamente a partir da importagao da teoria
dos standards juridicos®?. Também Luis Roberto Barroso parece admitir
que € possivel que doutrina e jurisprudéncia aceitem a ideia dos standar-
ds, legitimando as delega¢oes legislativas nesses limites.”?

Essa maior maleabilidade na interpretacdo do principio da sepa-
ragdo de poderes conduz ao estudo da remissio normativa, mas nao
aproveita a ideia de deslegalizagio.

Ademais, em matéria sancionatoria, a questao da deslegaliza¢ao en-
contra um 6bice reconhecido pelos proprios defensores da técnica polé-
mica: a existéncia de “limites ao poder constitucional de deslegalizar”®4,
na medida que se entende que existe um campo proprio e reservado a lei,
sobre o qual o avan¢o do poder normativo da Administra¢ao nio pode

afastar a regulacao legislativa.”

91 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, Do processo legislativo, cit., p. 161-162.

92 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Conflito entre poderes: o poder congressual de sustar
atos normativos do poder executivo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 48-50.

93 BARROSO, Luis Roberto, Disposi¢oes constitucionais transitorias, delegacdes legislativas e
poder regulamentar, cit., p. 74.

94 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo, Direito regulatorio, cit., p. 172.

95 Nesse sentido também o expresso reconhecimento de: ARAGAO, Alexandre Santos de, Agén-
cias reguladoras, cit., p. 420.
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A reserva de um campo ligado a propriedade e a liberdade, a ser mi-
nimamente assentado sobre bases legais, é ideia com marcantes raizes no
Estado de Direito. O principio da legalidade penal, estendido aos ilicitos
administrativos, como visto ao longo do presente estudo, é conceito de
inconteste aceitacao doutrindria e jurisprudencial.

Decorre de todo o exposto que em matéria sancionatoria, mesmo os
mais ardorosos defensores do poder normativo das agéncias reguladoras
reconhecem a impropriedade da ado¢ao da técnica deslegalizadora.

6.2 A remissao normativa

Afastada, nos termos expostos no item anterior, a deslegalizagao em
matéria sancionatoria, passa-se ao estudo da remissao normativa.

Por remissao normativa entende-se, na licio de Garcia de Enterria,
a circunstancia de uma lei, ao regular determinada matéria, expressa-
mente remeter a uma normatizacao posterior, elaborada pela Adminis-

tra¢ao, determinados pontos que complementardo o comando legal.”

A distin¢do entre deslegalizacdo e remissio normativa estd no
comando da lei que remete a atividade normativa da Administragdo.
Enquanto na deslegalizacdo a lei deslegalizadora limita-se a invocar o
regulamento, sem tragar comandos minimos acerca da matéria desle-
galizada, a lei de remissdo normativa fixa pontos a serem explicitados e
desenvolvidos pelo regulamento.

Garcia de Enterria e Ramon Ferndndez exemplificam a remissao
normativa no direito espanhol justamente com o decreto editado em
matéria sancionatéria. Entendeu-se na Espanha que a reserva de lei em
matéria sancionatoéria prevista na Constituicao nao deveria ser interpre-
tada com excessivo rigor formal, admitindo-se que, por meio do regu-
lamento, seja diminuida a margem de discricionariedade administrativa
deixada pela lei.””

96 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Legislacién delegada, potestad reglamentaria e controle
judicial, cit., p. 197.

97 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén, Curso de derecho admi-
nistrativo, cit., v. 1, p. 263.
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Reafirmam os autores, no entanto, a necessidade de a sancdo ter
lastro em lei formal. Com fundamento em jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional espanhol, reconhecem que a atua¢io complementar dos
regulamentos em matéria administrativa sancionatéria é uma das mati-
zagOes que o tema sofre em rela¢do ao direito penal. Nao é admissivel
assim, para os autores, que o regulamento tipifique condutas sanciona-
veis ou crie san¢des sem cobertura legal. Nao se admite também clausula
de deslegalizacdo ou de remissdo inespecifica, na medida que o regula-
mento pode vir apenas a complementar a lei, ndo a substitui-la.”®

Nieto, embora reitere a ideia de reserva legal em matéria de san-
cionamento administrativo, admite a colaboraciao do regulamento nes-
se campo, ressaltando, no entanto, seu carater subordinado e comple-
mentar. Para o autor, o conceito de reserva legal nessa seara tem duas
fases: primeiro a lei desenvolve parcialmente a matéria e remete o tema
ao regulamento; depois este, recebendo a remissdo, completa o regime
legal e desenvolve seu contetido nos termos das instrugdes expressas
recebidas.”

Em suma, se a ideia de ser a Administracdo regida pelo principio da
legalidade uma realidade sem contestacdes, é necessario medir em ma-
téria sancionatoOria a extensao desse principio. Sabe-se que a aplica¢dao
do principio da legalidade em tema de sancionamento administrativo
significa que apenas a lei podera determinar os ilicitos passiveis de ape-
namento, fixando a sanc¢do correspondente. O ponto central dessa ideia,
no entanto, estd em saber qual o grau de detalhamento que se exige da
norma legal, isto é, qual o grau de especificidade que essa previsao legal
deve conter. Nesse ponto, calcado na amplitude dada ao principio da
legalidade, afirma-se que é possivel que em matéria de sancionamento
administrativo, marcado por uma especial relacio de sujei¢io do con-
tratado ao Estado, a norma legal enuncie genericamente um compor-
tamento a ser sancionado, deixando ao edital, ao contrato e aos atos
normativos editados pela Administragdo em sua atividade de regulacdo

98 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén, Curso de derecho admi-
nistrativo, cit., v. 2, p. 171.

99 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Legislacién delegada, potestad reglamentaria e controle
judicial, cit., p. 258-260.
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o poder de detalhar os comportamentos ilicitos e de apontar a sangao
correspondente, dentro do rol previamente estabelecido pela lei.

As disposi¢des da Lei n. 8.987/95 em matéria de san¢oes devem ser
reconhecidas como hipétese de remissao normativa.

Como visto, a Lei n. 8.987/95, ao reger as concessdes e permissoes
de servigos publicos no direito brasileiro, refere-se as penalidades regu-
lamentares e contratuais, sem tipificar condutas ilicitas e sem arrolar as
sancoes correlatas. Poder-se-ia questionar se, ao assim proceder, teria a
lei violado o principio da legalidade e tipicidade penal, o que implicaria
o reconhecimento de sua inconstitucionalidade.

Destaque-se ainda que a Lei n. 8.987/95 nio se limita a remeter o
intérprete as normas regulamentares, mas o envia também as normas
contratuais, o que parece indicar um rebaixamento ainda maior do grau
normativo da norma regedora da matéria, ao admitir que a descricao
das condutas apendveis seja feita com mais riqueza de detalhes pelo pro-
prio regimento interno da licitacdo, expresso na elaboracio do edital do
certame.

Por 6bvio que essa previsao legal nio pode ser tida como autoriza-
dora de que o edital crie sanc¢oes ou descreva ilicitos sem qualquer fun-
damento em norma legal prévia. Admitir-se essa hipotese seria admitir
a deslegalizagdo em favor do edital e do contrato, em flagrante violagao
ao principio da legalidade.

O acordo de vontades decorrente da relacao contratual nao legi-
tima qualquer exegese que pretenda ver uma submissdo voluntaria do
contratado ao crivo sancionatério, a semelhanca do que ocorre com a
clausula penal nos contratos civis. No direito administrativo, a rela¢do
contratual estd marcada pela posi¢ao de supremacia propria da Admi-
nistragao, que atua como traco caracterizador do ajuste, ditado pelas
clausulas exorbitantes de acentuado contorno legal.

Tanto assim que Edmir Netto de Aragjo destaca no contexto do con-
trato administrativo a verticalizacdo da posi¢io do Estado em relaciao
ao particular contratante, “deixando claro que a Administra¢ao, ao con-
tratar, ndo abdica de sua puissance publique, mas, ao contrario, dirige
o contrato, fiscalizando os atos do contratante particular, aplicando-lhe

147



DORA MARIA DE OLIVEIRA RAMOS

penalidades, concedendo-lhe beneficios, determinando-lhe procedi-
mentos, enfim, impondo-lhe sujeicbes com fundamento no interesse
% 100

publico”.

Assim, embora o contrato administrativo caracterize situacao de
sujei¢ao especial do contratado em relacio ao Poder Publico, a que
se submete livremente o particular, essa circunstancia nao caracteriza
uma pactuacao das condigdes contratuais como consequéncia de um
acordo de vontades, mas apenas uma adesio aos termos do ajuste
administrativo.

Em matéria de concessoes de servigco publico, o artigo 124 da Lei
n. 8.666/93 dispoe aplicarem-se “as licitaghes e aos contratos para per-
missao ou concessdo de servigos publicos os dispositivos desta lei que
nao conflitem com a legislacdo especifica sobre o assunto”. Destarte, a
mingua de disposi¢ao legal especifica que normatize a situagao concreta,
ha que se invocar as normas dos artigos 86 e seguintes da Lei de Lici-
tacdes, observando-se as peculiaridades proprias de sua aplicagiao aos
contratos de concessao.

Decorre do exposto que em matéria sancionatéria cabe ao intér-
prete verificar na lei especifica regedora de determinado servigo publico
a existéncia de previsdo sancionatoria. No siléncio legal, dada a omis-
sao da Lei n. 8.987/95, deve invocar as normas da Lei n. 8.666/93, no
que se refere a genérica tipificacao das condutas puniveis e as sangoes
aplicaveis, em conjunto com as normas regulamentares e contratuais
especificas.

Por fim, anote-se que a figura da remissao normativa nao se esgota
no decreto regulamentar. O decreto regulamentar corresponde ao regula-
mento de execucdo, por meio do qual o chefe do Poder Executivo, com
fundamento no artigo 84, inciso IV, da Constitui¢ao Federal, detém com-
peténcia privativa para regulamentar a fiel execugao das leis. O poder re-
gulamentar, nessa hipotese, esta circunscrito ao presidente da Republica.
A figura da remissao normativa ora invocada em matéria sancionatoria,
além de poder ser utilizada pelo chefe do Poder Executivo, no exercicio

100 ARAUJO, Edmir Netto de. Contrato administrativo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1987. p. 49-50.
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da competéncia regulamentar que lhe é propria, pode ser também utili-
zada pelas agéncias reguladoras, ou por 6rgios reguladores integrantes
da estrutura do Poder Executivo, no exercicio da competéncia normativa
prevista em lei. Essa atividade normativa, no entanto, alerte-se, é subor-
dinada a lei, sem poder de inovacdao na ordem juridica. Sua fundamenta-
¢do teodrica pode ser explicada a partir dos regulamentos de organizacao,
inerentes as relagoes especiais de sujeicao, em que ao Poder Publico se
reconhece um poder de normatizar as situacdes em que se pdem determi-
nados sujeitos, submetidos a um vinculo juridico préprio com o Estado,
por forca do poder geral de dire¢io da Administragio.!*

Como derradeira conclusdao deste trabalbo, portanto, pode-se as-
sinalar que o legislador nacional, ao reger a cominacdo de sancées no
ambito das concessoes de servicos publicos, tem utilizado a definicao
genérica dos ilicitos reprimidos, admitindo que por meio da remissao
normativa, a discricionariedade do administrador seja limitada pela edi-
cdo de regulamentos que detalhem condutas e fixem as sanc¢bes corres-
pondentes, dentro do elenco legal. Assim, o regulamento, longe de criar
direito novo, estard apenas reduzindo o ambito da discricionariedade
administrativa.
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1 Introducao

A luz das transformacdes ocorridas na sociedade nas tltimas déca-
das, a antiga visdo juridica — estdtica — merece ser revista, de forma a
se coadunar com a atual estrutura social. O jurista diligente se vé quase
que obrigado a rever antigos conceitos e a reformula-los, a fim de que
eles ndo se tornem obsoletos e, portanto, indteis.

No ambito do direto administrativo essa necessidade de rever con-
ceitos se mostra bastante evidente, j4 que o administrador precisa ser
dinamico e, atualmente, as funcdes da Administracao Publica cresceram
sobremaneira, tornando impossivel ao legislador prever todas as situa-
¢oes passiveis de ocorréncia.

Surge ai a necessidade de se deixar certa margem de liberdade — que mais
tarde se chamou de discricionariedade — para a Administracao escolher dentre
as varias possibilidades existentes aquela que mais se coaduna com o interesse
publico previsto em lei, sem que isso implique em ofensa a direitos individuais.

1 Procuradora do Estado de Sdo Paulo. Especialista em Direito Tributario pela PUC/SP. Especia-
lista em Direito do Estado pela ESPGE/SP.
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Entretanto, o Administrador ndo pode escolher livremente como
outrora. Ele tem que obedecer a lei, aos critérios ali estabelecidos e sem-
pre visar ao interesse publico e ao bem comum.

O que se propde no presente texto é que, devido a crescente utiliza-
¢do e invocagido de principios constitucionais — que alguns denominam
de “constitucionalizacdo do direito” - a ideia de submissao total do agir
administrativo a lei positivada, stricto sensu, encontra-se superada, pois
a Administra¢do poderia agir subordinada diretamente a Constitui¢ao.

Assim, o presente trabalho visa a incitar uma releitura de todo o
direito administrativo, com énfase na teoria da discricionariedade ad-
ministrativa, que vem se alterando ante o surgimento de varios direitos
dos cidadaos. De fato, o administrador, ao fazer sua “escolha”, deve se
pautar nos principios e valores contemporaneos. A “férmula” para se
verificar a melhor escolha dentre as possiveis deve evitar o arbitrio e bus-
car a efetiva protecdo e garantia dos direitos e interesses dos cidadaos,
assegurados constitucionalmente.

2 Origem do direito administrativo

A origem do direito administrativo pode ser apontada como tendo
ocorrido entre os séculos XVIII e XIX. E verdade que antes disso exis-
tiam normas administrativas, mas elas encontravam-se inseridas espar-
samente no direito civil. E ndo estavam baseadas em principios préoprios:
apenas regulamentavam a administracao publica, como o funcionamen-
to de seus 6rgaos, sua competéncia, poderes do Fisco etc. Ndo se podia
falar, portanto, em direito administrativo como ramo autdbnomo.

Na Idade Média nio havia espaco para a autonomia do direito ad-
ministrativo como hoje conhecido, ou seja, com principios informadores
e institutos proprios. O rei era soberano e sua vontade era tida como lei.
Todos deviam obedecé-lo, sem questionar seu entendimento ou suas de-
cisoes. Nessa época, portanto, nao havia tribunais administrativos pois
o rei tudo decidia, de acordo com sua conveniéncia.

Posteriormente, foram instalados tribunais judicantes, mas ain-
da subordinados ao rei, o que acabava apenas por “mascarar” o seu
absolutismo.
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Foi apenas quando o Estado comecou a se desenvolver, caminhando
para o Estado de Direito — que era calcado no principio da legalidade e na
separagao de poderes — que o direito administrativo nasceu como ramo
autonomo, ganhando contornos e principios que lhe eram peculiares.

Ora, o Estado de Direito era marcado pela sujei¢io do Poder Pu-
blico a lei e ao direito, pela declaragdo e garantia dos direitos funda-
mentais, funcionamento de juizos e tribunais protetores dos direitos dos
individuos, criagao e execugao do direito como ordenamento destinado
a justica e a paz social.

Costuma-se dizer, portanto, que o direito administrativo nasceu
com o advento das revolucdes que acabaram com o velho e arcaico regi-
me absolutista da Idade Média?, dando inicio ao surgimento do Estado
Moderno. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello ja teve oportunidade de
assim se manifestar a respeito:

“Constitui disciplina propria do Estado Moderno, ou melhor,
do chamado Estado de Direito, porque s6 entdo se cogitou de
normas delimitadoras da organiza¢io do Estado-poder e de sua
acao, estabelecendo balizas as prerrogativas dos governantes, nas
suas relacoes reciprocas, e, outrossim, nas relagdes com os gover-
nados. Na verdade, o direito administrativo so se plasmou como
disciplina autdbnoma quando se prescreveu processo juridico para
atuac¢io do Estado-poder, através de programas e comportas na
realizacao de suas funcoes.”’

E dentre as revolugbes, a mais expressiva para o direito administrativo
foi, sem duvida, a Revolugao Francesa. E que a Franga contribuiu inegavel-
mente para o nascimento do direito administrativo como ramo auténomo.

Os constituintes franceses pos-revoluciondrios abragaram de tal
maneira a teoria da separacdao de poderes que acabaram por entender
que a solucio dos litigios dos quais a Administragido Publica era parte
nao poderia ser delegada ao Poder Judiciario, sob pena de ingeréncia e
subordina¢do de um poder a outro. Para eles, a Administracao Puablica

2 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 19. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 24.

3 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios gerais de direito administrativo. Rio
de Janeiro: Forense, 1979. v. 1, p. 52.
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deveria resolver seus conflitos internamente, sem necessitar leva-los a
qualquer um dos outros poderes.*

A separagao de poderes mostra-se, portanto, como um dos pressupostos
do nascimento do direito administrativo como ramo autonomo. De fato, se a
Administra¢ao no estivesse separada dos outros poderes, dificilmente have-
ria um direito especifico para disciplinar a atuacdo do Estado-administracao.

A teoria da separacdo de poderes difundiu-se com a formulacdo de
Montesquieu, segundo a qual se distinguiam trés esferas, trés fungoes
estatais: a fungdo legislativa, a funcdo executiva e a fun¢do judiciaria.
Ainda segundo Montesquieu, cada uma dessas fung¢oes deveria ser atri-
buida a um 6rgao distinto e independente, como forma de se garantir
um freio ao poder até entdo conhecido (do monarca) e, sobretudo, como
garantia dos direitos dos individuos.

Neste contexto, portanto, ndo se pode sequer culpar os constituin-
tes pos-revoluciondarios da Franca por sua visdo rigida a respeito da se-
paracio de poderes. E natural que eles ndo tivessem confianca no Poder
Judiciario. No regime anterior, que eles haviam acabado de derrubar
justamente por nao concordar, o Poder Judiciario era exercido pelo rei.
Era o rei, portanto, quem ditava as regras, que por sua vez oscilavam
consoante seu humor ou conveniéncia. Nao havia qualquer seguranca
ou estabilidade dos julgados.

Por esses motivos, criou-se na Franca, ao lado da jurisdi¢ao co-
mum, a jurisdicio administrativa, também conhecida como contencioso
administrativo, estabelecendo uma dualidade de jurisdi¢ao.’

4 A titulo de curiosidade, veja-se o artigo 13 da Lei francesa de 16 e 24 de agosto de 1790, segundo o
qual “as funcoes judicidrias sao distintas e permanecerao sempre separadas das fungdes administra-
tivas. Os juizes ndo poderdo, sob pena de serem acusados de alta traicio, perturbar de qualquer ma-
neira que seja as operagdes dos corpos administrativos, nem citar perante estes os administradores
em razdo de suas fun¢oes” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito administrativo, cit., p. 26).

5 Ajurisdi¢do é una, como no Brasil, quando apenas a um 6rgao se defere a competéncia de di-
zer o direito de forma definitiva, ou seja, fazendo coisa julgada material (CF, art. 5°, XXXVI).
De outro lado, diz-se que é dual quando hd previsao de que dois érgaos se manifestem de for-
ma definitiva sobre o direito, cada qual com suas competéncias proprias. E exatamente o que
ocorre na Franca, onde as decisdes em matéria administrativa fazem coisa julgada material,
cabendo ao Judicidrio manifestar-se sobre os demais assuntos. Assim, na Franca, uma decisiao
administrativa ndo pode ser revista pelo Judicidrio. O direito administrativo pétrio tem forte
influéncia do direito francés, sendo que a principal diferenca entre ambos os sistemas estd
justamente na natureza judicante da decisdo do contencioso administrativo francés.
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3 A discricionariedade administrativa

A analise da origem do termo “discricionariedade administrativa”
tem seu inicio na época do Estado Liberal (séc. XIX). De fato, no Estado
Absolutista ndo havia que se falar sequer em direito administrativo pois
nessa época o rei era soberano e nao se sujeitava a quem quer que fosse,
o que incluia a lei.

Assim, apenas com o advento do Estado de Direito — que estabele-
ceu o império da lei — surgiu o direito administrativo. Isso ocorreu no
inicio do século XIX, exatamente quando da formag¢ao da jurisdi¢ao
administrativa francesa acima ja comentada.

Nessa época, os atos administrativos eram tidos como atos de poli-
cia, atos que formavam um poder auténomo do Estado, ndo limitado pela
lei e nem sujeito a qualquer controle pelos Tribunais Administrativos.

Mas, a liberdade da Administracdo nado se limitava a uma liberda-
de perante o Poder Judiciario/Tribunais Administrativos. Tratava-se de
uma liberdade muito maior. A Administracao, sempre que nao estivesse
proibida ou limitada por uma lei, era livre, poderia fazer o que bem
entendesse.

Foi ai que surgiu a ideia de discricionariedade administrativa como
a liberdade perante o Poder Judiciario e perante o legislador. Segundo
Antoénio Francisco de Souza®, doutrinador portugués, esse foi o primeiro
e mais amplo conceito de discricionariedade administrativa, surgido na
Franga, repita-se, e que acabava por excluir, de qualquer controle judi-
cial, as matérias entdo chamadas de policia, ou graciosas, quer relativas
a seguranca quer relativas a ordem publica.

Ja na segunda metade do século XIX, abandonou-se a ideia de ma-
térias graciosas — nao-contenciosas — e passou-se a falar em atos de go-
verno ou atos politicos. Esses atos, porém, também ndo eram sujeitos
ao controle judicial. Comecou-se, nesse momento, a utilizar a expressao
atos discricionarios, atos de pura administracao ou atos puramente ad-
ministrativos: eram atos que ndo esbarravam em direitos adquiridos,
embora as vezes atingissem “interesses” dos particulares.

6 SOUZA, Anténio Francisco de. A discricionariedade administrativa. Lisboa: Dantbio, 1987.

159



FABIANA MELLO MULATO

Porém, pelo fato de o Estado, entdo Liberal, possuir atua¢io mi-
nima na sociedade, o direito administrativo teve um desenvolvimento
bastante reduzido ja que se concentrava apenas nas funcdes essenciais,
tais como a defesa contra os inimigos externos, a seguranca interna e a
administracao da justica.

Havia, pois, poucas leis cuidando do direito administrativo — ja
que havia poucas situacdes a regular. A regra do atuar administrativo
era regida pelo principio da legalidade, que possuia contornos bastante
distintos dos de hoje.

De fato, atualmente, a maxima “tudo o que nao estd proibido estd
permitido” apenas vigora no ambito das relacdes privadas pois, no am-
bito das relagdes publicas, o principio da legalidade permite se fazer
apenas o que esta previamente estabelecido em lei.

Mas no século XIX, a maxima acima transcrita vigorava tanto para a
esfera privada quanto para a publica. A discricionariedade era a regra ge-
ral do atuar administrativo, sendo a acao administrativa encarada como
um poder politico, e ndo juridico. E como poder politico, ndo poderia
estar sujeita a controle por qualquer outro poder, pena de insurgéncia de
um poder em outro, em ofensa ao principio da separagao de poderes.

Surgiu ai a teoria do ato politico na Franga, segundo a qual os atos
politicos ndo seriam suscetiveis de qualquer reclamacdo ou recurso. Essa
teoria disseminou-se por varios outros paises, onde acabou sendo mode-
lada consoante as peculiaridades locais de cada ordenamento.

No Brasil, as Constitui¢oes de 18247, 19348 e de 1937° vedavam
ao Poder Judiciario apreciar os atos de governo. Foi somente com o
advento da Constituicao de 1946 que se instituiu o principio da inafas-
tabilidade do controle jurisdicional, passando a se permitir que um ato
de governo, lesivo a algum direito individual, pudesse ser controlado
pelo Poder Judiciario. Por oportuno, transcrevo o teor do artigo 141 da
citada Constituicao:

7 “Artigo 99 - A Pessoa do Imperador é inviolavel, e Sagrada: Elle ndo esta sujeito a responsa-
bilidade alguma.”

8 “Artigo 68 - E vedado ao Poder Judicidrio conhecer de questdes exclusivamente politicas.”

“Artigo 94 - E vedado ao Poder Judiciario conhecer de questdes exclusivamente politicas.”
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“Artigo 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos es-
trangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos con-
cernentes a vida, a liberdade, a seguranga individual e a proprie-
dade, nos seguintes termos:

(...)

§ 4° - A lei ndo podera excluir da apreciagao do Poder Judiciario
qualquer lesao de direito individual.”

Nossa atual Constituicio manteve tal principio e gerou a prolifera-
¢ao de uma série de teorias e doutrinas a respeito dos atos administrati-
vos que seria submetidos — e em que medida — a controle judicial.

Assim, vérias foram as teorias desenvolvidas a respeito do mérito
do ato administrativo discriciondrio, revelando profunda influéncia ita-
liana, ja que foi na Italia que se iniciaram os estudos nesse sentido.

Alguns doutrinadores pregavam que o Judicidrio ndo poderia se
manifestar; outros, que poderia e terceiros, ainda, que apenas poderia
se manifestar no tocante a legalidade do mérito, ou seja, relativamente a
seus aspectos legais, nos quais nao ha liberdade do administrador: com-
peténcia, forma e conteudo.

Segundo Renato Alessi:

“O conceito de mérito pode ser considerado sob dois aspectos: sob
0 aspecto meramente negativo, como limite ao poder de cogni¢io do
juiz de mera legitimidade (em sentido estrito) e sob o aspecto positi-
vo, para indicar o pleno e perfeito ajustamento da medida a norma
juridica, ou seja, sua correspondéncia ao concreto interesse publico,
segundo um critério de efetiva oportunidade e conveniéncia. Sob o
primeiro aspecto, o conceito de mérito se pde em antitese com o de
legitimidade em sentido estrito — adquirindo um e outro um valor
meramente processual — enquanto sob o aspecto positivo o conceito
de mérito esta compreendido no conceito de legalidade — ou legitimi-
dade em sentido lato — da medida, adquirindo, ambos, valor substan-
cial relativo a adequagio efetiva, plena e perfeita a norma juridica.”'°

10 ALESSI, Renato. Diritto amministrativo. Milano: Giuffré, 1949. p. 135.

161



FABIANA MELLO MULATO

4 Releitura proposta

A sociedade atual ndo é mais a mesma. Ela mudou, alterou-se, evoluiu.
Consequentemente, seus anseios também se alteraram, se transformaram.

Sendo a fung¢io do direito permitir a concretizacao dos fins sociais,
parece-nos cristalino que o direito ndo pode se manter apatico ante as
transformacoes ocorridas na sociedade.

Ele deve espelhar a realidade historico-cultural e manter, junto com a
sociedade, um complexo de relacdes em que conceitos como “homem mé-
dio”, “mulher honesta”, “liberdade” e “discricionariedade” sio entendi-
dos de formas distintas ao longo da historia e do desenvolvimento social.

1 i Viv u ituaca icu-
No Brasil especificamente, vivemos uma situacio bastante partic
lar, j4 que ante sua enorme extensao territorial, possuimos “varios pai-
ol b
ses dentro de um mesmo Estado”.

De fato, nas palavras de Eduardo Bittar:

“O Brasil vive a um s6 tempo, pré-modernidade (pense-se nas
comunidades de pescadores da Amazonia), modernidade (pense-
se no crescimento e no desenvolvimento tecnologicos que agora
aportam em certas cidades brasileiras) e pos-modernidade (pen-
se-se em metropolizagdes e conurbacdes urbanas dos grandes
centros populacionais brasileiros).”!!

Assim, ao se analisar o direito brasileiro, deve-se ter em conta que
os fendmenos pos-modernos, como a informatizacio e a telecomuni-
cacdo mundial, a globalizagdo econdmica, a crescente privatizacdo do
Estado, a multinacionalizacdo de empresas brasileiras e a terceirizagao
das responsabilidades sociais, por exemplo, ndo se dao ou ndo se deram
de maneira uniforme em todo o territério nacional.

O intérprete deve levar em consideragao essas diferencas e contras-
tes, que sao de diversas naturezas: sociais, economicos, geograficos, de-
mograficos, climaticos etc.

Esse exercicio exegético deve se dar em todos os ramos do direito,
o que inclui o direito administrativo, aqui destacado.

11 BITTAR, Eduardo. O direito na pds-modernidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
200S. p. 218.
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E a inica maneira de se proceder a esse exercicio, sem que se incorra
em arbitrariedades ou abusos, é abandonar o modelo estrita e exclusiva-
mente positivista e buscar nos principios que informam o ordenamento
juridico sua fundamentacio.

Ora, os principios sdo as diretrizes fundamentais de um ordenamen-
to juridico. Assim, totalmente licito pensar que as condutas administrativas
somente serdo validas e legitimas se forem compativeis com tais principios.

O que se pretende aqui nao € alargar o conceito de discricionarieda-
de, abandonando-se totalmente a legalidade — o que poderia, em ultima
analise, até gerar algumas arbitrariedades. Nao. Muito pelo contrario.
O que se pretende aqui € acabar apenas com a até entdo intocavel discri-
cionariedade, no sentido da que ndo admite qualquer tipo de controle.

Nao ha, no atual estagio social em que nos encontramos, mais espa-
¢o para atos administrativos em desconformidade com o ordenamento
juridico, analisado como um sistema de valores, pena de retrocedermos
no curso da historia.

Atos administrativos que se afastem dos principios constitucionais
devem ser rechacados pelo ordenamento.

Por oportuno, veja-se a ligio de Maria Sylvia Zanella Di Pietro a
respeito da necessaria amplitude do conceito do principio da legalidade:

“(...) o principio da legalidade nao significa que, para cada ato admi-
nistrativo, cada decisdao, cada medida, deva haver uma norma legal
expressa vinculando a autoridade em todos os aspectos. O principio
da legalidade tem diferentes amplitudes, admitindo maior ou me-
nor rigidez e, em conseqiiéncia, maior ou menor discricionariedade.
Nao ¢é por outra razao que se distingue legalidade e reserva da lei, a
primeira admitindo que o legislador estatua de forma mais genéri-
ca, deixando maior discricionariedade a Administragao Publica para
regular a matéria, e, a segunda, exigindo legislagio mais detalhada,
com pouca margem de discricionariedade administrativa; neste caso
fala-se em legalidade estrita, tendo em vista que a Constituicdo é que

reserva a matéria a competéncia do legislador.”!?

12 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de
1988. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 59.
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Como se vé, a releitura do conceito de discricionariedade € inevita-
vel. Nao ha mais como se entender o principio da legalidade de maneira
rigida. Ha que se flexibilizar o entendimento de tal principio, o que ndo
significa, em absoluto, o seu total abandono. E apenas uma nova forma,
um novo método de se interpretar o agir da Administracdo, no qual,
ao lado do principio da legalidade, outros principios de mesmo calibre,
como o da dignidade da pessoa humana, o da igualdade, o da liberdade
e o da seguranca juridica, entre outros, devem ser sopesados.

Naio se trata também de abandonar totalmente o positivismo, mas
apenas sua faceta estritamente formalista, com vistas a submeter a Ad-
ministragdo — e todos os demais poderes — ao direito como um todo
complexo e intrincado, “impregnado de todo o contetdo axiologico ins-
pirador do preimbulo da Constituicdo de 1988, que se incorpora ao seu
texto como diretriz fundamental a ser observada na elaboracio das leis

e na sua aplicacdo e exegese”."?

Para isso, e na esteira dos mais recentes entendimentos expressados por
nossa Corte Superior, propoe-se analisar os atos administrativos discriciona-
rios a luz dos principios constitucionais e dos objetivos e fundamentos con-
sagrados em nossa Carta Maior: soberania, cidadania, dignidade da pessoa
humana, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, pluralismo politico,
construgao de uma sociedade livre, justa e soliddria, desenvolvimento nacio-
nal, erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, reducao das desigualdades
sociais e regionais e promo¢ao do bem de todos, sem preconceitos de ori-
gem, raga, sexo, cor, idade ou qualquer outra forma de discriminagio.

5 Conclusao

De tudo quanto exposto, podemos concluir:
1) A sociedade nao € estatica. Ela evolui, se transforma, atualiza-se.

2) O direito administrativo, como alids toda a sorte de outros ramos do
direito, ndo pode ficar apatico frente a essa constatagio. Ele deve se amoldar
a essa nova realidade, de forma a bem responder aos anseios da sociedade.

13 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Discricionariedade administrativa na Constituicdo de
1988, cit., p. 232.
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3) A cada vez maior utilizacdo da Constitui¢do, tanto pela doutrina
quanto pela jurisprudéncia, ndo pode passar desapercebida aos opera-
dores do direito. Nunca se falou tanto em supremacia da Constitui¢ao.
Nunca se invocaram tantos principios. Um novo modo de pensar e ver
o direito, sob o prisma constitucional-principiologico, é, portanto, uma
tendéncia que vem crescendo cada vez mais.

4) A discricionariedade nao deve mais ser vista como a liberdade de
atua¢ao do administrador limitada apenas pela lei, como outrora.

5) O afastamento desse positivismo juridico puro nio significa, em
absoluto, a redu¢do ou o comprometimento da seguranca juridica, mas
sim a busca do bem comum e da melhor implementacao dos direitos e
garantias assegurados constitucionalmente, por meio da observancia de
principios outros tio relevantes quanto o da legalidade.

6) O conceito de discricionariedade administrativa deve, pois, ser am-
pliado. Deve deixar de ser visto apenas sob o dmbito da lei, formalmente
considerada, para englobar todo o direito, assim considerado todo o sistema
de leis, normas, regras e principios, mormente os constitucionais.

6 Referéncias

ALESSI, Renato. Diritto amministrativo. Milano: Giuffré, 1949.

BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios gerais de direito
administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1979. v. 1.

BITTAR, Eduardo. O direito na pés-modernidade. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2005.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 19. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2006.

. Discricionariedade administrativa na Constituicio de 1988.
2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001.

SOUZA, Anténio Francisco de. A discricionariedade administrativa.
Lisboa: Danubio, 1987.

165






Conceitos juridicos
indeterminados e delimitacao
concreta da discricionariedade
administrativa no pds-positivismo

Irene Patricia Nohara'

Sumario: 1 Considera¢oes introdutdrias. 2 Discricionariedade ad-
ministrativa: fundamento e importancia. 3 Linguagem e conceitos
juridicos indeterminados. 4 Indeterminacdo e discricionariedade
administrativa. 5 Direitos sociais e novos desafios a abordagem da
discricionariedade. 6 Pos-positivismo e impossibilidade de delimi-
ta¢do abstrata da discricionariedade. 7 Conclusoes. 8 Referéncias.

1 Consideragdes introdutdrias

A jurista do porte de Maria Sylvia Zanella Di Pietro é que se deve
a admiravel iniciativa do Centro de Estudos da Procuradoria Geral do
Estado de Sdao Paulo de homenagea-la. Sua contribuicdo para o aper-
feicoamento do direito administrativo no Brasil é inegavel e o presen-
te estudo, humilde colaboracio de alguém que nutre eterna gratidao
pela homenageada, toma por inspira¢do sua tese sobre a discriciona-
riedade administrativa, fazendo um corte a partir da atual questdao

1 Bacharel, Mestre e Doutora em Direito do Estado pela Faculdade de Direito da USP. Professo-
ra do Curso de Pos-Graduacdo em Direito Constitucional e Administrativo da Escola Paulista
de Direito (EPD) e professora pesquisadora dos cursos de graduagio e mestrado da Faculdade
de Direito do Sul da Minas (FDSM).
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dos limites de interpretagao dos conceitos juridicos indeterminados,
ante as investidas da nova hermenéutica aos alicerces metodolégicos
positivistas.

Deve-se registrar que a com a tese da discricionariedade adminis-
trativa, na qual obteve nota miaxima por unanimidade, Maria Sylvia
Zanella Di Pietro imortalizou-se como sucessora de seis catedraticos que
a antecederam na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo
em 135 anos.?

Foi principalmente com esse importante e aprofundado estudo da
jurista que o direito administrativo foi arejado pelos ventos democrati-
cos da Constituicao de 1988, afastando o ranco de autoritarismo que
espreitava praticas administrativas que davam ampla abrangéncia ao
conceito de discricionariedade administrativa, e houve, doravante, a
inauguragio de uma fase na qual a escola tradicional do direito adminis-
trativo deu passagem ao invulgar talento de autores da escola apelidada

“moderna”.?

A esses corajosos estudiosos, que abriram caminhos nunca dantes
trilhados no Brasil, devemos os nossos mais sinceros agradecimentos,
pois se hoje podemos colaborar um pouco que seja para a iluminacio da
clareira que foi por eles aberta no emaranhando confuso dos ambientes
densos e por vezes sombrios, jamais se deve esquecer que sera sempre na
condi¢iao de “andes em ombros de gigantes”.*

Dito isso, deve-se registrar também que quem primeiro tratou do
assunto dos conceitos juridicos indeterminados em face da discriciona-
riedade no Brasil foi Regina Helena Costa, em pioneiro estudo publicado

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicio de
1988. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 11. Prefécio e relato historico de José Cretella Janior.

3 No sentido de “atual”, da qual Maria Sylvia Zanella Di Pietro faz parte (Entrevista com
Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Por Irene Patricia Nohara. Revista da Procuradoria Geral do
Municipio de Santos, p. 23, 2005). A mesma autora relata que quando escreveu o livro sobre
discricionariedade, assuntos como principios e conceitos juridicos indeterminados estavam
“muito incipientes no Brasil”, o que causou reagdes, mas que na atualidade “ninguém mais
protesta” (Ibidem, mesma pagina).

4 Essa expressdo é evocada por Umberto Eco para se referir aos medievais que, a partir dos co-
nhecimentos legados pelos antigos, alargavam seu restrito campo de visao (Como se faz uma
tese. 14. ed. Sao Paulo: Perspectiva, 1996. p. 12).
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em 1988 na prestigiada Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sao
Paulo.’

O objetivo deste estudo € enfrentar a problematica do uso dos con-
ceitos juridicos indeterminados nos pressupostos de direito administra-
tivo e responder, com base nos avancos da nova hermenéutica, se ainda
¢ justificavel a postura que defende que quando hd conceitos juridicos
indeterminados ocorre a priori margem de op¢ao “livre” ou discriciond-
ria por parte do Poder Publico.

Para tanto, serd necessario analisar os limites da discricionarieda-
de administrativa. Classica é a constatagao de Stassinopoulos, no sen-
tido de que “o dominio da discricionariedade comega onde termina a
interpretacao”®. Contudo, as possibilidades interpretativas foram modi-
ficadas com o avanco das novas doutrinas que atualizaram a hermenéu-
tica juridica e essas orientagdes nao foram, via de regra, trazidas, com
algumas de suas consequéncias, para o campo do direito administrativo.

Assim, o tema da discricionariedade administrativa jamais pode ser
considerado assunto estatico, uma vez que constitui matéria dindmica
que sofre interferéncias das modificacoes sentidas hodiernamente na
hermenéutica juridica. Ademais, a maior protecao dada aos direitos de
segunda geragdo, a partir do fortalecimento de novos sujeitos e atores
sociais no Estado Democratico de Direito, foi um fator que contribuiu
para que houvesse a modificagao da nocao liberal de separagio de po-
deres e, como consequéncia, da utilizacdao indiscriminada do argumento
da reserva do possivel no ambito jurisprudencial.

Sera visto que jamais se deve exigir do magistrado pretensa neutra-
lidade ao produzir a sentenca, como norma individual, mas o adequado
¢ considerar o juiz como intérprete auténtico do sistema juridico, dele
se esperando imparcialidade, isen¢ao de animo, boa vontade ao apreciar
as particularidades do caso concreto e convincente argumentagao para
legitimar sua decisao de reconhecimento, quer seja da discricionariedade

5 COSTA, Regina Helena. Conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade administra-
tiva. Revista da Procuradoria Geral do Estado, Sao Paulo, n. 29, p. 79-108, 1988.

6 “On peut donc dire que la domaine du pouvoir discrétionnaire commence la ou se termine
celui de I'interpretation” (STASSINOPOULOS, Michel D. Traité des actes administratifs. Pa-
ris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1973. p. 151).
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ou da vinculagdo da Administra¢io Publica as regras e principios extrai-
dos do ordenamento juridico.

Por fim, deve-se ressaltar que a contribui¢ao deste artigo esta em
optar metodologicamente por partir do ordenamento como espinha dor-
sal do p6s-positivismo e da nova hermenéutica que, conforme esclarece
Paulo Bonavides, nao adota uma nogao de sistema fechado do pandec-
tismo, mas de sistema aberto e flutuante, mais de natureza teleologica
do que de natureza logica’. Grande parte da abertura e da fluidez do
ordenamento origina-se justamente da “textura aberta da linguagem”?,
da qual é inevitavelmente constituido, assunto que esti no amago da
abordagem dos conceitos juridicos indeterminados.

2 Discricionariedade administrativa: fundamento e importancia

Discricionariedade é prerrogativa que tem a Administra¢ao Publica
para optar dentre duas ou mais solucdes, todas validas perante o orde-
namento juridico, por aquela que, segundo critérios de conveniéncia e
oportunidade, melhor atende ao interesse publico no caso concreto.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro’ identifica dois fundamentos basicos
da discricionariedade: um de ordem pratica e outro de ordem juridica.

Pelo principio da legalidade administrativa, a Administragao so6
pode agir se autorizada pela lei. Assim, do ponto de vista pratico, o le-
gislador ndo é capaz de tracar com precisdo todas as decisdes possiveis
de serem tomadas pelos agentes publicos para as variadas situacoes de
gestao da coisa publica.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello', a discricionariedade
acompanha a limitag¢ao (finitude) da mente humana, que nao consegue

7 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 24. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2009.
p- 607. O constitucionalista expoe nessa passagem de sua obra a problematica da insuficiéncia
da velha hermenéutica na efetivacio dos direitos fundamentais.

8 CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho y lenguage. 4. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1990. p. 35.

9 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Discricionariedade administrativa na Constituicio de
1988, cit., p. 70.

10 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 17. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2004. p. 847.
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identificar de forma objetiva todas as medidas normativas idoneas para
solucionar com clareza as maltiplas situagdes vivenciadas no cotidiano
administrativo. Acrescente-se, ainda, que a vida sempre oferece circuns-
tancias diferenciadas que exigem do bom administrador ponderagoes
ainda mais sofisticadas do que aquelas que os standards normativos per-
mitem extrair com clareza.

Nessa perspectiva, esclarece Genaro Carridé que “nao dispomos de
um critério que nos sirva para incluir ou excluir todos os casos pos-
siveis, pela simples razio de que nio podemos prever todos os casos
possiveis”!!. Os agentes publicos nio devem ser vistos como robos, pois
a nobre atividade de escolher a solu¢cao que melhor atende ao interesse
publico na esfera de discricionariedade nao se coaduna com operagoes
de carater meramente logico-dedutivo.

Os interesses publicos sio dinamicos e o agente publico ndo pode
ser engessado como se fosse um “operador de call center”, com um
roteiro pormenorizado e sempre incompleto diante da variabilidade de
circunstancias que a atividade administrativa e os interesses publicos
cambiantes oferecem. Do ponto de vista pratico, o agente dispoe geral-
mente de uma margem de opcdo, dentro das hipoteses legais, que nao
raro aponta para diversas decisdes possiveis.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto esclarece que ha quase um con-
senso universal no sentido de que o Estado deve se organizar e agir ju-
ridicamente. Entretanto, apesar de a organizacdo das atividades se sub-
meter ao direito, isso ndo significa que todo comportamento deva estar
necessariamente prescrito em lei, pois ha uma “vasta area de acdo que
nao se compadece com a geometria social de prévias defini¢cdes vincula-
tivas e que, assim, demandarao juizos casuisticos de conveniéncia e de

oportunidade — o que se denomina discricionariedade”.!?

A Administracdo Publica deve atuar, portanto, tanto nos casos de
expressa e determinada previsdo legal, quanto naqueles em que a lei a

11 CARRIO, Genaro R., Notas sobre derecho y lenguage, cit., p. 36.

12 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito administrativo da seguranga publica. In:
CRETELLA JUNIOR, José (Coord.). Direito administrativo da ordem piiblica. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1998. p. 66.
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autoriza a agir de forma implicita. Em outros termos, explana Agustin
Gordillo'® que o Poder Publico apenas pode agir, avangando sobre a
esfera de liberdade individual, quando a lei o autoriza, seja de forma
vinculada ou discricionaria.

O legislador tanto pode demonstrar deliberado intento em conceder
tal discricionariedade, quando, por exemplo', determina que a Admi-
nistragao poderd conferir ao funciondrio que atingir certo parametro de
desempenho uma premiag¢io, a depender das possibilidades, hipotese em
que existe uma faculdade discriciondria expressa, bem como a discricio-
nariedade pode ser extraida implicitamente da impossibilidade material
de fixacdo de todas as condutas possiveis pela lei, seja porque ela con-
templa conceitos juridicos indeterminados’ que, dependendo do caso
concreto, podem conferir margem de opgao interpretativa, seja porque
a lei é ato de carater genérico, sendo desse ultimo fato extraido por Di
Pietro o fundamento juridico da discricionariedade.!®

Do ponto de vista juridico, a discricionariedade é uma decorréncia
do proprio ordenamento, pois, de acordo com a teoria kelseniana, em
cada momento interpretativo, dentro da estrutura piramidal escalonada,
devem-se respeitar limites impostos por uma norma de grau superior,
que possui maior generalidade do que a norma de grau inferior.

O chefe do Executivo, quando elabora, por exemplo, um decreto,
obedece aos limites impostos pela lei que regulamenta, e o administrador

13 O conceito de atuacdo da Administra¢ao dentro do ordenamento é mais restritivo para Agus-
tin Gordillo do que para Diogo de Figueiredo Moreira Neto, que chega a vislumbrar uma
possibilidade de atuacdo livre da Administracao, contanto que ndo viole a lei (Direito ad-
ministrativo da segurancga publica, cit., p. 66). Agustin Gordillo, por sua vez, defende que o
ordenamento ndo confere 2 Administragao a possibilidade de atuac¢io genérica e indetermi-
nada (ou seja, na auséncia da lei), mormente no Aambito de restricdo de interesses individuais
(Tratado de derecho administrativo. 5. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. v. 2. p. V-22).

14 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de direito administrativo, cit., p. 868.

15 Ressalte-se que Eros Roberto Grau defende haver discricionariedade apenas quando expres-
samente atribuida pela norma juridica vélida a autoridade administrativa, e ndo aceita que
conceitos juridicos indeterminados deem margem de discricionariedade a Administragio Pa-
blica, porquanto defende que esse caso é tao somente de interpretagio (O direito posto e o di-
reito pressuposto. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 191; e também: STF - RMS 24.699/
DE, rel. Min. Eros Grau, D], de 01.07.2005. p. 56).

16 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Discricionariedade administrativa na Constituicdo de
1988, cit., p. 71.
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que segue tal regulamento, ao praticar atos, deve respeitar os limites
mais restritivos determinados no decreto; contudo, em regra, tanto
quem elabora o ato normativo subordinado a lei como aquele que exe-
cuta concretamente os parametros legais e regulamentares possui algum
grau de liberdade (discricionariedade) em sua atividade interpretativa.

Observa-se, pois, que conforme se vai do dpice a base da pirimide na
operagao interpretativa, mais determinada (ou concreta) se torna a a¢ao do
agente. Na realidade, ambos os tipos de fundamentos, isto é, o pratico e o ju-
ridico, sdo intrinsecamente relacionados, mas o fundamento juridico aponta
para o fato de que o legislador cria atos normativos que possuem carater
genérico e o administrador edita, em geral, atos de efeitos mais concretos.

Sendo a lei um ato de carater hipotético, isto €, dotado de abstragio
e generalidade, a ela é, em regra, vedado resolver casos concretos, pois
essa € a tarefa do administrador que, em sua funcdo de executar a von-
tade da lei na perseguicdo dos interesses publicos, edita atos especificos,
dentro da margem normativa de carater de maior abstra¢io. Em suma,
o legislador lida, em geral, com situagoes abstratas, e ndo com situacoes
concretas ou individuais, sendo essas ultimas mais proprias do exercicio
da fun¢ao administrativa.

A discricionariedade ndo é um poder autonomo, porque ela implica
na liberdade de atuagdo dentro da lei ou da moldura normativa (que
abrange regras e principios) fornecida pelo ordenamento juridico, ou
seja, a Administragdo, ao praticar um ato discricionario, deve respeitar
os limites da lei em que se fundamenta.

Diferenciam-se, pois, os conceitos de discricionariedade e arbitrio,
sendo que este ultimo implica na invalidade ou ilegitimidade. Mesmo Hely
Lopes Meirelles, que ndo era dos intérpretes mais afinados com a restri¢ao
maxima da discricionariedade, ja dizia que “discricionariedade e arbitrio
sdo atitudes inteiramente diversas. Discricionariedade € liberdade de a¢ao
administrativa, dentro dos limites permitidos em lei; arbitrio é a¢do con-
traria ou excedente da lei. Ato discricionario, quando autorizado pelo

direito, é legal e valido; ato arbitrario é sempre ilegitimo e invalido”.!”

17 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 35. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2009. p. 120-121.
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O Poder Judicidrio nao pode adentrar na discricionariedade da Ad-
ministrag¢ao e se substituir ao mérito de opgoes “politicas”!® tidas como
validas diante do ordenamento juridico, sob pena de viola¢ao da harmo-
nia e independéncia que deve haver entre os poderes.

Mesmo na presenga de discricionariedade, diante de uma série de
situagoes faticas diversificadas, ha um controle de contornos (margens,
moldura ou limites) da agao, propiciado pela verificagio da obedién-
cia as determinacdes legais exigidas para o caso concreto. Ressalte-se
também que a discricionariedade é limitada pelos principios de direito,
pois no Estado Democratico de Direito eles sao considerados normas
integrantes do ordenamento, e ndo meros expedientes de suprimento de
lacunas nas regras.

A discricionariedade é um dos assuntos mais importantes do direito
administrativo, tendo sido apontada até como “a pequena fenda pela
qual, com o tempo, a liberdade de todos pode esvair-se”'’, pois muito
embora seja conceito dindmico, se mal interpretada, tem aptiddo de im-
pedir o controle jurisdicional de atos que acarretam lesdo ou ameaca de
lesdo a liberdades e direitos, restabelecendo, na pratica, um juizo que foi
ha tempos banido do sistema judiciario, qual seja, o juizo do non liquet.

Non liquet significa ndo esta claro, isto é, existem davidas. No pro-
cesso formular romano, o arbitro ou judex podia deixar de decidir a
partir do juramento sibi non liquere, no qual nio julgava por ser obscu-
ra a questao para si (non liquet)*°. Atualmente, o magistrado é obrigado
a proferir sentenga, mesmo diante de lacunas legais, mas no direito ad-
ministrativo acontece frequentemente de juizes que nio se atualizaram
segundo o conceito dinamico de discricionariedade, que é limitado pelos
principios e regras constantes no ordenamento, deixarem de analisar um
ato arbitrdrio, a partir da alegacio da discricionariedade administrativa.

18 O termo politico deve ser visto com ressalvas, pois, segundo Hely Lopes Meirelles, “negamos
a existéncia de ato politico como entidade autdnoma. O que existe, a nosso ver, é sempre ato
administrativo, ato legislativo ou ato judiciario informado pelo fundamento politico. O im-
propriamente denominado ato politico ndo passa de ato de governo, praticado discricionaria-
mente por qualquer dos agentes que compdem os poderes do Estado” (Direito administrativo
brasileiro, cit., p. 46).

19 HAYEK, Friedrich von. Os fundamentos da liberdade. Sao Paulo: Visao, 1983. p. 258.
20 LUIZ, Antonio Filardi. Diciondrio de expressées latinas. Sao Paulo: Atlas, 2000. p. 200.
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Essa postura acaba por perpetrar praticas reprovaveis, nas quais os
agentes publicos procuram se desvencilhar do dever juridico de buscar
as melhores opcoes na consecucdo de interesses publicos de acordo com
os principios administrativos, utilizando-se da alegacao de uma nogao ja
ultrapassada de discricionariedade, associada a uma “carta em branco”,
ou seja, a um poder ilimitado ou incontrastivel para a pratica de atos
pautados meramente na vontade individual, e ndo na vontade objetiva
do ordenamento.

Por esse motivo, Hely Lopes Meirelles apontava que:

“Erro é considerar-se o ato discriciondrio imune a apreciagao ju-
dicial, pois a Justica podera dizer sobre sua legitimidade e aos
limites de op¢ao do agente administrativo, ou seja, a conformida-
de da discricionariedade com a lei e com os principios juridicos.
O que o Judiciario ndo pode é, no ato discriciondrio, substituir
o discricionarismo do administrador pelo do juiz. Nao pode,
assim, invalidar opc¢des administrativas ou substituir critérios
técnicos por outros que repute mais convenientes ou oportunos,
pois essa valoragao é privativa da Administracao. Mas pode sem-
pre proclamar e coibir os abusos da Administra¢do.”?!

Quanto aos critérios técnicos, observa-se uma tendéncia ao ques-
tionamento da chamada discricionariedade técnica** do administrador.
Expoe Maria Sylvia Zanella Di Pietro, quando analisa as concepgoes
alemas dos conceitos indeterminados:

“O emprego de conceitos imprecisos pelo legislador nao signifi-
ca outorga de discricionariedade a Administragao, pois somente
0 juiz, com sua imparcialidade e seus conhecimentos técnicos,
tem condi¢Oes de encontrar a solu¢io mais adequada a cada caso
concreto. As autoridades incumbidas de aplicar a lei ndo tém
liberdade de escolher, segundo seus proprios critérios, a solugao
que lhes pareca mais conveniente; elas tém de observar os limites

21 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito administrativo brasileiro, cit., p. 122-123.

22 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade técnica e discricionariedade adminis-
trativa. In. FIGUEIREDO, Marcelo; PONTES FILHO, Valmir (Orgs.). Estudos de direito
publico em homenagem a Celso Anténio Bandeira de Mello. Sao Paulo: Malheiros, 2006.
p. 480-504.
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legais e obedecer ao fim de interesse publico expresso em lei, se-
gundo as regras da mais racional administra¢ao.”?

Assegura também Di Pietro?* que quanto maior a extensao con-
ferida a discricionariedade, mais riscos correm as liberdades dos cida-
daos, pois ela é a chave do equilibrio entre as prerrogativas piiblicas e
os direitos individuais, na medida que a discricionariedade é limitada
e submetida nido apenas a (1) aspectos formais, como competéncia e
forma?’, mas, sobretudo a (2) aspectos: (a) materiais, que analisam
os motivos determinantes e a consecu¢ao dos fins legais, e (b) axiolo-
gicos, como a obediéncia aos principios da moralidade, da razoabili-
dade, do interesse publico e da motivag¢do, que protegem os cidadaos
contra investidas infundadas ou ilegitimas do Estado em sua esfera de

liberdade.

3 Linguagem e conceitos juridicos indeterminados

A linguagem permeia todos os aspectos da vida humana, sendo fun-
damental na 4rea juridica. Direito e linguagem sio indissociaveis. Basta
refletir que os textos normativos sdo considerados fontes primdrias na
produgdo do direito.

Contudo, a ciéncia juridica entende que a norma produzida pela
autoridade competente ndo se reduz ao texto normativo presente nas
leis ou nos demais atos normativos. Ademais, a chamada interpreta-
¢do auténtica, na concepgao kelseniana?®, é aquela realizada por 6rgaos
competentes, isto €, que possuem forca para impor suas decisdes, com
fundamento de validade no ordenamento juridico.

23 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Discricionariedade administrativa na Constituicdo de
1988, cit., p. 101-102.

24 Ibidem, p. 13.

25 Mesmo o ato discriciondrio no pressuposto de fato serd vinculado em aspectos como com-
peténcia, que decorre de previsdo legal, ou forma, se a forma determinada for condi¢io de
validade do ato, por isso se diz que nio existem atos totalmente discriciondrios. Exige-se
sempre que o ato seja editado por agente competente, revestido de forma legal e que obedeca
a finalidade publica (MEIRELLES, Hely Lopes, Direito administrativo brasileiro, cit., p. 153,
inspirado em: LEAL, Victor Nunes. Poder discriciondrio e acao arbitraria da administragao.
Revista de Direito Administrativo, n. 14, p. 53).

26 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: Arménio Amado, 1984. p. 470.
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A atividade de interpretacio ndo envolve apenas a compreensao
do texto normativo, mas a interpreta¢ao da realidade do caso concreto,
sendo a determinagao do sentido da norma obtida também pela apreen-
sao da forga e do alcance do texto e de suas intencoes, tendo em vista a
decidibilidade?”. Esse dado ¢é indispensavel para se refletir a questdo da
discricionariedade, que é normalmente associada aos conceitos indeter-
minados, conforme serd visto. A produ¢do da norma individual, seja ela
ato administrativo ou sentenca de controle da Administra¢ao Publica,
compreende também a necessidade de interpretagdo do fato concreto,
e ndo s6 do texto normativo, aspecto que provoca a necessidade de se
repensar como se da na realidade a denominada “subsung¢io”.

Ressalte-se que objeto, conceito e termo siao diferenciados pelos
linguistas a partir da constru¢do do chamado tridngulo semiético, que
identifica trés planos: (1) a realidade, correspondente ao objeto ou ao
fato; (2) o pensamento, identificado com o conceito ou o significado; e
(3) a linguagem, escrita, falada ou em outros signos.

Uma coisa é um homem concreto, diverso da nociao abstrata (con-
ceito) de homem, que também se diferencia da palavra ou termo, escrito
ou falado, que pode ser traduzido para outros idiomas ou associado
a um desenho ou simbolo. O tridngulo semidtico pode ser identifica-
do na maxima escolastica: vox significat (rem) mediantibus concepti-
bus, traduzida como “a palavra significa (a coisa) por intermédio de

conceitos”.?8

Na verdade, o termo s6 é linguagem também pelo conceito que o de-
signa®’, ou seja, embora se trate de realidades distintas, eles sdo essencial-
mente relacionados. Também se considera na atualidade que a linguagem

27 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducio ao estudo do direito. 3. ed. Sao Paulo: Atlas,
2001. p. 275.

28 LYONS, John. Semdantica. Tradu¢io de Wanda Ramos. Lisboa: Presenga, 1980. p. 85.

29 Nesse ponto se discorda do posicionamento de Eros Roberto Grau, quando ele diz que a inde-
terminagao ndo é dos conceitos juridicos (ideias universais), mas de suas expressoes (termos),
muito embora se concorde com diversos outros pressupostos admitidos pelo autor, que sem-
pre se preocupa em dialogar com os filésofos da linguagem e com os linguistas no geral (Nota
sobre os conceitos juridicos. Revista de Direito Piblico, Sio Paulo, v. 18, n. 74, p. 217-221,
abr./jun. 1985). Ver também: NOHARA, Irene Patricia. O motivo no ato administrativo. Sio
Paulo: Atlas, 2004. p. 90.
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ndo é mero instrumento do pensamento, mas é operativa e dinamica de
sua formacdo. No universo do direito, esse fato é ainda mais claro, uma
vez que pela linguagem o sujeito pratica atos juridicos — o que evidencia
uma transformagao da realidade através da linguagem, ja nao mais con-
siderada apenas instrumento apto a designar os objetos do mundo.

A linguagem s6 alcanga sentido num contexto relacionado com o
homem situado no mundo. Conforme nos foi legado por Wittgenstein,
na obra de publicacido postuma Investigacoes filosoficas®® (1953), as re-
gras de linguagem sdo oriundas do plano social, que é produto de um
jogo linguistico. Nessa perspectiva, a compreensio do mundo ndo de-
pende somente da precisdo que a linguagem tem para designa-lo, mas
envolve questoes de articulagio e integra¢ao do sujeito que o interpreta,
variando em fung¢do de uma série de outros fatores, como a cultura, os
interesses, os conflitos e as necessidades.

Essas consideragdes sdo necessarias para que se situe o intérprete
no atual estagio de desenvolvimento da teoria da linguagem e para que
ele ndo se iluda, achando que o rigor e a precisdo linguisticos sao um
caminho metodologicamente seguro e suficiente a ser tomado pela cién-
cia juridica.

Ap6s 0 movimento denominado reviravolta linguistico-pragmati-
ca®l, percebeu-se que a linguagem ¢é utilizada ndao apenas para designar
e compreender o mundo, numa relacdao neutra, mas que os homens do-
minam uns aos outros fazendo uso da linguagem, como se extrai, por
exemplo, da experiéncia dos regimes totalitarios, que foram acompa-
nhados de uma bagagem conceitual e linguistica. Conceitos indetermi-
nados sao também denominados conceitos fluidos ou vagos. O conceito
indeterminado é, nos dizeres de Engisch, “um conceito cujo contetudo e
extensdao sao em larga medida incertos”3?, em contraposi¢ao ao conceito
numeérico ou preciso.

30 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacées filosdficas. Tradugao de Carlos José Bruni. Sio
Paulo: Nova Cultural, 1999. p. 245.

31 Ver: OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. Reviravolta linguistico-pragmdtica na filosofia con-
tempordnea. Sao Paulo: Loyola, 1996. passim.

32 ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. 7. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian,
1996. p. 208.

178



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Séo Paulo, n. 71:167-193, jan./jun. 2010

Segundo Genaro Carrié*, o conceito indeterminado niao se con-
funde com o ambiguo, pois enquanto este ultimo tem mais de um signi-
ficado, sendo superada a dificuldade interpretativa quando o contexto
em que a palavra é utilizada é explicitado, o conceito indeterminado ou
vago ndo se origina da falta de informacao acerca de seu objeto, mas no
campo ou abrangéncia de sua aplicagio.

Nos exemplos fornecidos pelo autor, enquanto rddio é palavra am-
bigua, pois tanto pode significar aparelho elétrico utilizado para escutar
musica ou noticias ou metal descoberto pelo casal Curie, sendo que o
contexto em que o termo ¢ utilizado dissipa as eventuais duvidas acerca
do seu emprego, jovem é conceito indeterminado, pois muito embora
todos saibam o seu significado, nao da para precisar com exatidao qual
a idade em que o ser humano deixa de ser jovem.

E de Philip Heck a paradigmatica imagem da limpada de leitura,
em que entre o foco de luz e a escuriddo hda uma zona cinzenta. Trata-
se de metafora do nucleo e do halo conceitual de um conceito juridico
indeterminado. Em exposi¢do de Engisch**, quando se tem uma nog¢ao
clara do conteudo e extensiao do conceito, esta-se no dominio do nucleo
conceitual (Begriffkern); onde as dividas comegam, inicia-se o halo do
conceito (Begriffhof). Assim, a indeterminac¢do do conceito se localiza
entre a zona de certeza negativa e a zona de certeza positiva.

Se uma lei criasse um programa de incentivo a pratica desportiva
para jovens, sem que houvesse qualquer delimitacio de idade quanto
ao termo utilizado, e um administrador reconhecesse beneficios legais a
uma pessoa de vinte anos, com base na lei, o juiz ndo poderia substituir
a discricionariedade administrativa com a invalida¢ao do ato, uma vez
que o caso concreto estaria na zona indeterminada; todavia, se o agente
publico estendesse o beneficio a uma crianga de cinco anos de idade ou a
um idoso de setenta anos, nesses casos concretos nao haveria problema
na declaragao de nulidade do ato, pois os pressupostos faticos recairiam
sobre zonas de certeza negativa.

33 CARRIO, Genaro R., Notas sobre derecho y lenguaje, cit., p. 28-36.
34 ENGISCH, Karl, Introducio ao pensamento juridico, p. 208.
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4 Indeterminacao e discricionariedade administrativa

Os conceitos juridicos indeterminados oferecem, dependendo do
caso concreto, maior dificuldade na atividade interpretativa. Todavia,
enquanto que em outras disciplinas juridicas, o juiz é obrigado a so-
lucionar os conflitos que lhes sio submetidos, tendo em vista que nao
pode abrir mao de sua atribuicdo de decidir, mesmo diante de situacoes
obscuras, na aplicagdo do direito administrativo existe o pressuposto da
discricionariedade em sua interpretacao.

Significa dizer que o juiz ndo pode substituir decisdes administra-
tivas que foram tomadas dentro das possibilidades oferecidas no orde-
namento juridico por outras que repute mais convenientes e oportunas
em face dos diversos interesses publicos identificados, pois se assim
procedesse, haveria a substitui¢io da discricionariedade administrati-
va pela jurisdicional, ou seja, o juiz estaria impondo decisdes ao ad-
ministrador acerca do que reputa melhor ou pior no desempenho da
funcao administrativa.

Se em uma localidade os gestores determinassem, apos realizagdo
de audiéncia publica, dentro das regras de licitagdo, dos principios da
eficiéncia e da moralidade, que seria mais interessante do ponto de vista
coletivo construir uma ponte que passasse por cima de um rio, e certo
morador ingressasse com acdo pleiteando a invalidagao da decisio, ten-
do em vista o fato de ser mais oportuno que, em vez da ponte, houvesse
a construcao de um sistema de balsas, o magistrado ndao pode invalidar
a decisdo administrativa, se ela foi razoavel, legitima e obedeceu a todos
os parametros juridicos para o caso concreto.

Ao longo da historia identifica-se, no entanto, que quanto mais au-
toritario o sistema vigorante, maior a defesa do argumento da discricio-
nariedade, pelo qual o Poder Executivo era deixado livre para atuar em
detrimento do controle do Poder Judicidrio. De acordo com Anténio
Francisco de Sousa*’, no nazismo, por exemplo, os conceitos juridicos
indeterminados foram geralmente associados ao poder discricionario. Se-
gundo relata o autor portugués, a partir da queda do nacional-socialismo,

35 SOUSA, Anténio Francisco de. Conceitos indeterminados no direito administrativo. Coim-
bra: Almedina, 1994. p. 44.
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os conceitos juridicos indeterminados passaram a ser considerados con-
ceitos totalmente sujeitos ao controle jurisdicional, num aumento da
consciéncia do Estado de Direito.

Contudo, entendemos®® que também nao é desejavel que esse viés
ideolégico provoque uma despropor¢do no sentido contrario, tal como
ocorreu na Espanha, em que, apds a experiéncia de um regime extrema-
mente autoritario, juristas renomados como Garcia de Enterria defen-
deram a postura de que, diante de um texto normativo fluido, ndo ha
mais de uma opg¢do interpretativa legitima que atenda com justeza ao
interesse publico concretizado. Tal nocado foi desenvolvida por Fernando
Sainz Moreno, “discipulo” de Enterria.”

Ora, nem a discricionariedade é, em tese, maxima, no sentido de
admitir que a Administragao tem ampla liberdade de enquadrar qual-
quer pressuposto fatico diante de textos normativos que contenham
conceitos juridicos indeterminados, sem a possibilidade de controle ju-
risdicional, nem a discricionariedade pode ser considerada minima ou
reduzida a zero.

Reduzir a zero a discricionariedade implica assumir que o desempe-
nho da fun¢do administrativa sempre podera ser substituido pela fung¢do
jurisdicional, mesmo que o agente publico tenha tomado decisao dentro
do ordenamento juridico, ou seja, se ndo houver discricionariedade, o
Judiciario podera invalidar toda acdo do Executivo a partir da alegacao
de que aquela medida nao foi a que atendeu com “justeza” ao interesse
publico concreto.

H4, portanto, basicamente duas posturas identificadas por Maria
Sylvia Zanella Di Pietro®® na tematica dos conceitos juridicos indetermi-
nados: (1) a dos que, como Garcia de Enterria e Sainz Moreno, enten-
dem que eles ndo conferem discricionariedade a Administra¢do porque,
diante deles, ela tera de fazer um trabalho de interpretagio que leve a

36 NOHARA, Irene Patricia, O motivo no ato administrativo, cit., p. 100.

37 MORENO, Fernando Sainz. Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad adminis-
trativa. Madrid: Civitas, 1976. passim.

38 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Discricionariedade administrativa na Constituicdo de
1988, cit., p. 92.
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uma unica solugdo possivel; e (2) a dos que acham que eles podem con-
ferir discricionariedade a Administracdo, desde que se trate de conceito
de valor, sendo afastada a discricionariedade diante de conceitos de ex-
periéncia ou de conceitos técnicos que conduzam a uma tunica solu¢do
adequada.

Nessa segunda corrente pode ser inserido o entendimento do pionei-
ro estudo de Regina Helena Costa, para quem “o emprego, pela lei, de
conceitos indeterminados pode ou ndo conduzir a atribui¢do de liberda-
de discriciondria a Administragdo. A resposta s6 pode ser fornecida ca-

suisticamente, tendo em vista o tipo de conceito utilizado pela norma”.*

Segundo expode, os conceitos de experiéncia ou empiricos sdo deter-
mindveis mediante interpretacdo, nao conferindo margem de liberdade
para o administrador e, como consequéncia, ensejam controle judicial,
pois ¢é funcao tipica do Poder Judiciario interpretar o alcance e o sentido
das normas juridicas para sua justa aplicagio.

No que concerne aos conceitos de valor, pondera Regina Helena
Costa, que s6 sao determinaveis mediante escolha pelo administrador de
uma entre as varias significacdes possiveis em tese, conferindo-lhe ver-
dadeira discricionariedade. Nesse caso, o controle judicial serd apenas
um controle de contornos, de limites, sob pena de haver substitui¢io da
discricionariedade judicial pela administrativa.

Permitimo-nos defender postura um pouco diferenciada dos dois
entendimentos identificados por Di Pietro, apesar de concordarmos com
muitos de seus pressupostos, e sem prescindir da admiragdo que nu-
trimos tanto por Garcia de Enterria, que foi expoente de um direito
administrativo mais democratico na Espanha, como pela extraordindria
Regina Helena Costa. Conforme tivemos oportunidade de expor: “O
conceito juridico indeterminado pode, ou nao, conferir discricionarie-
dade, e o critério para essa verificacio nao se pauta na natureza do con-
ceito, mas na sua disciplina legal aliada a aptidao que os fatos possuem
para comprovar a realidade normatizada.”*

39 COSTA, Regina Helena, Conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade adminis-
trativa, cit., p. 104.

40 NOHARA, Irene Patricia, O motivo no ato administrativo, cit., p. 108.
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Extrai-se da pesquisa de Sainz Moreno*' que ndo se devem sepa-
rar de forma radical as opera¢ées de valorar e de conhecer. Ademais,
o autor acrescenta que ha conceitos de experiéncia indeterminados e
conceitos de valor determinados. Conceitos como “mentira”, “mae” e
“engano” nao se limitam a designar seu objeto, mas também sao carre-
gados de valoracdo positiva ou negativa.

Depois, nio se interpreta apenas o texto normativo, mas também
os fatos que irdo compor a decisdo juridica. Por exemplo, reputagao
ilibada é conceito indeterminado, sendo critério de escolha politica para
conselheiros e ministros dos Tribunais de Contas, entre outros. Também
pode ser visto como conceito de valor, mas, apesar de sua indetermina-
¢ao, ele jamais pode ser considerado um “cheque em branco” para que
o Executivo nomeie pessoa absolutamente sem reputacio ilibada.

Assim, entendemos adequada, por exemplo, a decisdo do juiz da
2% Vara da Fazenda Publica de Porto Velho** que invalidou decreto de
nomeagao de conselheiro do Tribunal de Contas de Rondénia, pois ndo
considerou preenchidos requisitos de idoneidade moral e reputacao ili-
bada, pois o beneficiario do ato invalidado respondia por dezenas de
denuncias enquadradas em peculato, crimes contra a ordem tributaria,
estelionatos diversos, lesdes corporais, desacato e constrangimento ile-
gal de funcionario publico federal, tendo sido demitido do cargo que
ocupara em banco do Estado, em virtude de trés acusagoes de esteliona-
to por desvio fraudulento de valores sob sua guarda e responsabilidade.

Por conseguinte, defendemos que por mais indeterminado que seja
o conceito contido no pressuposto legal, ndo se pode, a partir da vague-
za do conceito, a priori deduzir que a Administragao tera liberdade para
enquadrar todo e qualquer pressuposto de fato, afastando-se de todas
as circunstancias o controle jurisdicional. Em suma, a discricionariedade
s € averiguada em face do caso concreto.

41 MORENO, Fernando Sainz, Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad adminis-
trativa, cit., p. 205. Ver: NOHARA, Irene Patricia. Limites a razoabilidade nos atos adminis-
trativos. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 162.

42 Consultor Juridico, de 22 mar. 2005. Disponivel em: <cojur.estadao.com.br/static/
text/1429,1>. Acesso em 10 out. 2005.
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5 Direitos sociais e novos desafios a abordagem da
discricionariedade

H4 vozes que, apesar de toda mudanca ocorrida no cenario da her-
menéutica juridica, ainda rejeitam esse movimento de redu¢do da mar-
gem de discricionariedade administrativa, pois entendem que havera a
restauracao do chamado “governo dos juizes”.

O periodo denominado de governo dos juizes, rigorosamente fa-
lando, foi aquele em que, nos Estados Unidos, a Suprema Corte, de
composi¢do eminentemente liberal, comecou a adentrar no mérito das
politicas publicas de reconstru¢ido do pais, arrasado pela Grande De-
pressao, declarando a nulidade de leis intervencionistas, que contavam
com ampla legitimidade. Ocorre que a partir do encaminhamento pelo
governo de Roosevelt de um pacote*’ de aposentadoria que modificaria
a composi¢ao da Suprema Corte, ela passou a ndo mais se pronunciar
durante varios anos sobre questdes economicas.

No Brasil, o movimento de afastar o Judiciario de assuntos de or-
dem politica também teve sua expressdo praticamente no mesmo perio-
do, uma vez que as Constitui¢oes de 1934 e de 1937, respectivamente,
nos artigos 68 e 94, determinaram ser “vedado ao Poder Judiciario co-
nhecer de questoes exclusivamente politicas”.

Tais reacoes podem ser analisadas da perspectiva da inércia de anos
a fio de concepgao liberal do direito que reagia aos novos ares inter-
vencionistas de um Estado que era pressionado a fazer concessoes e in-
corporar no ordenamento juridico direitos sociais. A incorporacao de
direitos de segunda geracdo, que foi difundida a partir do modelo de
Weimar de 1919, mas que teve por antecessora a Constitui¢io mexicana
de 1917, representou uma alteracdo vetorial no papel do Estado, que foi
sentida no Brasil a partir da Constituigao de 1934.

A modifica¢ao do papel do Estado alterou, por consequéncia, o
escopo do direito, que antes se voltava a proteger quase que exclusi-
vamente direitos individuais e, a partir do maior intervencionismo,

43 Court Packing Plan, ardil que acabou nio sendo aprovado pelo Congresso, mas que teve seus
efeitos politicos na Suprema Corte (BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacao da
Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 202).
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tornou justicidveis aspectos que antes eram considerados eminente-
mente “politicos”.

Ora, sabe-se que enquanto os direitos individuais geram, via de re-
gra, um dever de abstencdo do Estado em nome da preservacdo do valor
liberdade, os direitos sociais demandam dos 6rgiaos publicos um dever
de carater prestacional, sendo que a enunciagao de direitos sociais nao
pode ser acompanhada da criacdo de uma s6 vez de efetivos mecanismos
de garantia de todos eles, tendo em vista que tais direitos demandavam
alocacdo de recursos estatais para sua efetivacdo.

Dai adveio a discussdo da problemadtica das normas programaticas
e da eficacia das normas constitucionais, para se verificar até que ponto
os diversos direitos sociais incorporados no bojo das Constitui¢bes po-
deriam ser considerados direitos publicos subjetivos e ndo meras expec-
tativas de direitos, dependentes para a plena efetivacao do argumento da
chamada reserva do possivel (Vorbehalt des Moglichen).

Houve, a partir da democratizacido do pais, o surgimento de novos
atores sociais e foram cometidas importantes atribui¢des a instituigoes
permanentes como o Ministério Publico, que a Constitui¢ao de 1988
declarou essencial a funcido jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais
e individuais indisponivesis.

A partir desse novo quadro, que lancou luz sobre os direitos tran-
sindividuais, houve a amplia¢ao do uso das tutelas coletivas e as capi-
laridades do sistema juridico tiveram de ser “engrossadas” a partir da
proliferagao de ac¢oes coletivas, como, por exemplo, a agio civil publica.
Nesse aspecto, houve a necessidade de se rediscutir a nog¢ao de discri-
cionariedade administrativa, diante da enxurrada de agdes que contes-
tavam a inércia estatal em promover medidas suficientes para a garantia
de direitos sociais.

Entendemos que diante desse novo cendrio, a discricionariedade
ainda é categoria util para coibir os excessos do movimento, que, res-
salte-se, é plenamente legitimo, de ativismo juridico, pois ndo ha como
negar que o Estado tem recursos finitos para compromissos sociais
imensuraveis e que nem sempre essa escolha deve ser feita no ambito do
Poder Judiciario.
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No entanto, por outro lado, ndo se pode deixar de considerar que
quando as promessas assumidas saem da esfera exclusivamente politica
e se transformam em compromissos juridicos, a atuagdo dos magistra-
dos no sentido de exigir o respeito aos direitos sociais esta plenamente
respaldada nas possibilidades do ordenamento, mormente a partir de
seus alicerces metodologicos pos-positivistas que ndo negam justiciali-
dade a um minimo vital razoavelmente exigivel para satisfacio de uma
vida digna.*

6 Pos-positivismo e impossibilidade de delimitacao abstrata da
discricionariedade

Ainda é valida a nocdo aventada por Stassinopoulos, no sentido de
que a discricionariedade inicia quando do término da interpretacdo. En-
tretanto, num sistema pos-positivista, flutuante, principiologico, e que
deixou ha tempos de buscar a inatingivel e ndo raro injusta pretensao de
completude, a clara delimitagdo das fronteiras entre a interpretagdo e a
discricionariedade ndo é mais efetivavel a priori, isto €, em tese.

Diante de pressupostos metodoldgicos positivistas, que gravitavam
em torno da pretensdo de se edificar um ordenamento juridico visto
como conjunto de regras aptas a resolverem a maior parte das questoes
conflituosas que emergiam da realidade, sendo os principios tidos como
de cardter supletivo e restrito a colmatagao de lacunas, conforme estrei-
ta nocdo reproduzida ainda no artigo 4° da Lei de Introdugao ao Cédigo
Civil, era muito mais facil procurar deduzir onde acabava a interpreta-
¢do e comecgava a discricionariedade.

Ademais, o positivismo defendia uma postura interpretativa®® que
se pretendia neutra e distante da valoragao, sendo esta ultima identifica-
da como causa de incerteza e, portanto, obstaculo ao rigor e a precisao
daquela hermenéutica. Tal abordagem acompanhou em muitos aspectos
o posicionamento de Kelsen de que, diante de um texto normativo, to-
dos os significados sdo igualmente validos para a producao da norma

44 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 3. ed. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2002. p. 495.

45 NOHARA, Irene Patricia, O motivo no ato administrativo, cit., p. 191.
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individual, in verbis: “A interpretagio de uma lei nao deve necessaria-
mente conduzir a uma unica solu¢io como sendo a unica correta, mas
possivelmente a varias solu¢oes que — na medida que apenas aferidas
pela lei a aplicar — tém igual valor, se bem que apenas uma delas se torne
direito positivo no ato do 6rgao aplicador do direito.”*¢

Ora, concordamos com o ponto de vista de Kelsen, no sentido de
que ndo da para deduzir em tese uma unica solug¢do correta (ajustada)
da lei, ao contrario do que supoe Garcia de Enterria, pois isso ira depen-
der das caracteristicas de cada caso concreto, se sua interpretacao recai
nas zonas de certeza ou nas de indeterminacdo do texto normativo co-
tejado, mas discordamos que as varias solucoes interpretativas possiveis
terdo sempre igual valor perante o ordenamento juridico.

A teoria pura de Kelsen ndo considera em seu objeto de estudo os
inumeros fatores, politicos, éticos ou econdmicos que interferem na cria-
¢do do direito, dai sua indiferenca quanto a juridicidade das varias so-
lugdes ponderadas pelo juiz, em face dos principios normativos. Mas o
pos-positivismo buscou resgatar essa dimensdo valorativa proveniente do
conteudo dos produtos juridicos e reincorporou também a discussiao so-
bre a invalidade de opc¢des que nao sdo adequadas ao contetdo de maior
indeterminacao dos principios, considerados como normas juridicas.

Poder-se-ia perguntar: mas se o pds-positivismo reincorpora a di-
mensdo mais abstrata, genérica e valorativa dos principios as normas,
nao haveria o perigo de excessivo subjetivismo?

A resposta a essa questdo € encontrada na teoria da argumentagao,
na qual se justifica que os consensos se tornam objetivos argumentativa-
mente e também que, segundo Perelman®’, a validade das deliberagoes
humanas ou preferéncias razoaveis deixa de ser arbitraria, a medida que
elas surgem acompanhadas de justificativas plausiveis. Nessa perspec-
tiva, qualquer produgio cultural humana tera carater provisorio, mas
essa provisoriedade nao lhe retira a objetividade contextualizada his-
toricamente, dai é extraida uma diferenca entre o pds-positivismo € o
jusnaturalismo.

46 KELSEN, Hans, Teoria pura do direito, cit., p. 436.
47 PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 94.
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Assim, os limites entre discricionariedade e interpretagio somente
serdo fixados concretamente na atividade argumentativa de cada caso.
Entdo, mais correto é imaginar, em vez de dois campos separados, o da
discricionariedade e o da interpretagdo, uma moldura de interpretagao
do ordenamento que, se cotejada com as peculiaridades da realidade
existente, der margem a duas ou mais possibilidades, todas argumen-
tativamente plausiveis diante das exigéncias das regras e dos principios
normativos, contemplara, no seu interior, espaco para a discricionarie-
dade administrativa.

Advirta-se, por derradeiro, que como o limite entre interpretagao e
discricionariedade depende de uma série de ponderagoes complexas que
variam em funcdo de cada caso, e o sistema do Estado de Direito exige
controles reciprocos entre os poderes, a solu¢io menos danosa a ina-
fastabilidade da tutela jurisdicional é aquela que propugna que a linha
limite do controle jurisdicional seja identificada pelo préprio juiz, ou, na
esclarecedora exposi¢ao de Antonio Francisco de Sousa:

“O controle jurisdicional exige um judicial self-restraint, sem-
pre que o juiz sinta que nao pode ir mais longe no seu controle
objetivo. Ponderados os argumentos num ou noutro sentido, s6
nos resta uma conclusdo: por for¢a do principio do Estado de
Direito, os conceitos indeterminados nao s6 nao excluem como
exigem o seu controle jurisdicional pleno, sob pena de compro-
metimento irremedidvel da seguranca dos particulares perante
o Estado (Leviathan...), a recusa ou reducdao do controle juris-
dicional dos conceitos juridicos indeterminados representaria
elimina¢do de uma parte essencial da proteciao juridico-consti-
tucional dos cidadiaos. No entanto, reconhecer um controle ju-
risdicional pleno nao significa que ele tenha de ser sempre exer-
cido em sua plenitude.”*

A discricionariedade ndo é argumento apto a excluir da apreciacio
do Poder Judiciario lesio ou ameacga a direito (art. 5°, XXXV, da CF),
mesmo porque a interpretagao do caso concreto pode recair na margem

48 SOUSA, Antoénio Francisco de, Conceitos indeterminados no direito administrativo, cit.,
p. 210-211.

188



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Séo Paulo, n. 71:167-193, jan./jun. 2010

de certeza positiva do conceito juridico indeterminado, o que vincula o
administrador e, consequentemente, o juiz, desde que provocado, ou na
margem de certeza negativa, o que permite ao Judicidrio invalidar o ato;
por outro lado, ainda subsiste como categoria ttil para refrear um controle
jurisdicional porventura arbitrario da discricionariedade administrativa.

7 Conclusoes

Discricionariedade nio é, ao nosso entender, um juizo a priori, mas
sua configuracao em dada circunstancia variard de acordo com as pecu-
liaridades do caso concreto. Assim, a resposta a problemadtica apontada
neste estudo, isto €, se a presenga de conceitos juridicos indetermina-
dos no pressuposto normativo significa margem de discricionariedade
dentro da moldura do ordenamento juridico, serda que depende do caso
concreto e o Poder Judiciario é instancia apta a identificar até onde po-
dera exercer o controle jurisdicional sem invadir a discricionariedade
administrativa.

Para averiguar a presenga ou ndo de discricionariedade no caso
concreto, é importante refletir acerca da estruturagido dos conceitos juri-
dicos indeterminados em zonas de certeza negativa e positiva, distintas
da zona de indeterminagdo. Se a interpretacao do caso concreto recair
na zona indeterminada, existira discricionariedade.

Por mais determinados que parecam os conceitos, havera sempre
casos concretos prontos para desafiar essa pretensa precisdo, tendo em
vista a “textura aberta da linguagem” (Carrid); por isso, nao € mais de-
fensavel a diferenciacao outrora propagada de conceitos de experiéncia
e conceitos de valor para efeito de delimitagao da discricionariedade
administrativa, conforme visto.

A partir do pds-positivismo, ha o reconhecimento de que a inter-
pretacdo juridica depende substancialmente da atividade argumentativa,
e ndo de meras operacdes demonstrativas, exceto, via de regra, no caso
dos conceitos numéricos.

O resultado da argumentacao no ambito do Poder Judiciario de-
pendera também do grau de convencimento do juiz. Por conseguinte,
hd inevitaveis aspectos de subjetividade que tém potencial de interferir
na decidibilidade, mas esses imponderaveis ndo afastam a pretensao de
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objetividade do produto da argumentagio, sob pena de recairmos num
puro “psicologismo”.

Em suma, procuramos, ao longo do artigo, langar luz sobre al-
guns aspectos novos na abordagem da discricionariedade administra-
tiva no tocante ao uso de conceitos juridicos indeterminados, como
tentativa de contribuir para a ampliagio do conhecimento sobre a
tematica escolhida para homenagear a inestimavel Maria Sylvia Za-
nella Di Pietro.

A “mestre” de todos os administrativistas desse pafs, que teve a
coragem de romper com o velho e assumir o risco de ser e pensar de
forma diferente, reunindo forcas diante das condi¢cdes mais variadas da
vida, é que se deve essa iniciativa respeitavel da Procuradoria do Estado
de Sao Paulo, local onde Di Pietro estabeleceu®® seu vinculo definitivo
com o direito administrativo.

Enquanto a maioria das pessoas, em conhecida frase, sente-se “ape-
nas atraida pela beleza dos principios”, Maria Sylvia Zanella Di Pietro
sempre se mostrou vocacionada para “a grandiosidade do sacrificio”, e
por isso seus aprofundados e inovadores estudos e sua coeréncia de vida
sdo exemplos a serem permanentemente exaltados.

8 Referéncias

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 3. ed. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002.

BANDEIRADEMELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo.
17. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacio da Constituicdo.
Sao Paulo: Saraiva, 1996.

49 Na verdade, o termo “mestre” esta sendo utilizado em sentido corriqueiro, pois com a tese da
discricionariedade, Maria Sylvia Zanella Di Pietro conquistou a titularidade no Departamen-
to de Direito do Estado da Universidade de Sao Paulo.

50 “Como foi sua ligacio com o estudo do direito administrativo? A minha ligacdo surgiu na
realidade quando estava na Procuradoria Geral do Estado.” (Entrevista de Maria Sylvia Za-
nella Di Pietro, Revista da Procuradoria Geral do Municipio de Santos, cit., p. 17).

190



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Séo Paulo, n. 71:167-193, jan./jun. 2010

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 24. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2009.

CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho y lenguage. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1990.

COSTA, Regina Helena. Conceitos juridicos indeterminados e
discricionariedade administrativa. Revista da Procuradoria Geral do
Estado de Sdo Paulo, Sao Paulo, n. 29, p. 79-108, 1988.

DI PIETRO, Maria Sylvia. Discricionariedade administrativa na
Constituicdo de 1988. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001.

. Discricionariedade técnica e discricionariedade administrativa.
In. FIGUEIREDO, Marcelo; PONTES FILHO, Valmir (Orgs.). Estudos
de direito publico em homenagem a Celso Anténio Bandeira de Mello.
Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 480-504.

. Entrevista. Por Irene Patricia Nohara. Revista da Procuradoria
Geral do Municipio de Santos, Santos, p. 15-30, 2005.

ECO, Umberto. Como se faz uma tese. 14. ed. Tradugao de Gilson César
Cardoso de Souza. Sao Paulo: Perspectiva, 1996.

ENGISCH, Karl. Introducio ao pensamento juridico. 7. ed. Lisboa:
Fundac¢ao Calouste Gulbenkian, 1996.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito.
3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001.

FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas piiblicas: a
responsabilidade do administrador e o Ministério Publico. Sdo Paulo:

Max Limonad, 2000.

GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo. 5. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003. v. 2.

GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 5. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2003.

191



IRENE PATRICIA NOHARA

. Ensaio e discurso sobre a interpretacaolaplicacdo do direito.
3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005.

. Nota sobre os conceitos juridicos. Revista de Direito Publico,
Sao Paulo, v. 18, n. 74, p. 217-221, abr./jun. 1985.

HAYEK, Friedrich von. Os fundamentos da liberdade. Sao Paulo: Visao,
1983.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: Arménio Amado,
1984.

LUIZ, Antonio Filardi. Diciondrio de expressées latinas. Sao Paulo:
Atlas, 2000.

LYONS, John. Semantica. Traducao de Wanda Ramos. Lisboa: Presenca,
1980.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 35. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2009.

MOREIRANETO, Diogo de Figueiredo. Direito administrativo da seguranca
publica. In: CRETELLA JUNIOR, José (Coord.). Direito administrativo da
ordem publica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 65-86.

MORENO, Fernando Sainz. Conceptos juridicos, interpretacion vy
discrecionalidad administrativa. Madrid: Civitas, 1976.

NOHARA, Irene Patricia. O motivo no ato administrativo. Sio Paulo:
Atlas, 2004.

. Limites a razoabilidade nos atos administrativos. Sio Paulo:
Atlas, 2006.

OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. Reviravolta lingiiistico-pragmadtica na
filosofia contemporanea. Sao Paulo: Loyola, 1996.

PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 1996.

192



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Séo Paulo, n. 71:167-193, jan./jun. 2010

SOUSA, Anténio Francisco de. Conceitos indeterminados no direito
administrativo. Coimbra: Almedina, 1994.

STASSINOPOULOS, Michel D. Traité des actes administratifs. Paris:
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1973.

WITTGENSTEIN, Ludwig. I[nvestigacdes filosoficas. Tradugio de
Carlos José Bruni. Sao Paulo: Nova Cultural, 1999.

193






Supremacia do interesse
publico sobre o interesse
privado: um panorama critico
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macia do interesse publico sobre o privado. 5§ Conclusdo. 6 Refe-
réncias.

1 Introducao

E cedico na doutrina o entendimento de que o principio da supre-
macia do interesse publico sobre o privado se encontra na base do regi-
me juridico da Administragdo Publica. De acordo com essa ideia, a pre-
valéncia do interesse da coletividade em relagdo ao interesse particular
serve de fundamento para uma rela¢do desequilibrada entre Estado e
individuo, no ambito da qual ao primeiro sdao conferidas certas prerro-
gativas e, ao segundo, sujeigoes.

1 Procurador do Estado de Sdo Paulo. Pés-graduando em Direito Constitucional na PUC-SP.
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Atualmente, nota-se o aparecimento de uma corrente doutrindria,
formada por juristas de elevado prestigio nos meios académicos, que
defende a denominada desconstru¢ao do principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado. Esse pensamento, baseado em regras
de hermenéutica constitucional e na preocupagdo com a promogao da
dignidade da pessoa, objetiva apontar a incompatibilidade do principio
em questao com a atual ordem constitucional.

A teoria da desconstrug¢ao do principio da supremacia do interes-
se publico sobre o privado, contudo, tem sido criticada pela doutrina
tradicional, que defende a perfeita consondncia desse principio com o
ordenamento juridico patrio.

O presente trabalho tem por objetivo dar um panorama geral dessa
discussdo e, numa visdo critica, apresentar os principais argumentos das
duas orientag¢oes doutrindrias que ora se opdem.

2 Uma nocgao da teoria da desconstrucao do principio da
supremacia do interesse publico

A doutrina tradicional da uma fei¢ao garantistica a formacao his-
torica do direito administrativo, vinculando-a aos aspectos politicos e
ideolégicos das revolugdes burguesas do século XVIII, das quais de-
correram a separacao das fun¢des do Estado e a submissdo dos atos
estatais a lei.

Nesse sentido € a licio de Hely Lopes Meirelles:

“O impulso decisivo para a formagio do direito administrativo
foi dado pela teoria da separagdo dos poderes desenvolvida por
Montesquieu, L'esprit des lois, 1748, e acolhida universalmente
pelos Estados de Direito. Até entdo, o absolutismo reinante e o
enfeixamento de todos os poderes governamentais nas maos do
soberano nao permitiram o desenvolvimento de quaisquer teo-
rias que visassem a reconhecer direitos aos suditos, em oposi¢ao
as ordens do principe. Dominava a vontade onipotente do mo-
narca, cristalizada na maxima romana quod principi placuit legis

habet vigorem e, subsequentemente na expressiao egocentrista de
Luis XIV: L’Etat c’est moi.
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Na Franca, ap6s a Revolugao (1789), a triparticao das funcoes
do Estado em executivas, legislativas e judiciais veio ensejar a
especializacao das atividades do governo e dar independéncia aos
orgdos incumbidos de realizd-las. Dai surgiu a necessidade de
julgamento dos atos da Administracdo ativa, o que ficou a cargo
dos parlamentos, mas posteriormente reconheceu-se a conveni-
éncia de se desligar as atribuicoes politicas das judiciais.”?

Essa visao humanistica dos ideais liberais reinantes no século XVIII,
entretanto, ndo ¢ admitida pelos defensores da teoria da desconstrucao
do principio da supremacia do interesse publico. Tais juristas, com efei-
to, ndo véem nas origens do direito administrativo um fendmeno garan-
tistico dos direitos individuais, mas a continuidade de um regime auto-
ritario, marcado pela intencao de a Administracao Publica ditar suas
proprias regras e julgar seus proprios atos, alheia a qualquer controle
externo. A esse respeito, discorre Gustavo Binenbojm:

“A atribui¢do do poder legislativo em matéria administrativa a
jurisdi¢ao administrativa nao se coaduna com as nog¢oes classicas
de legalidade como submissio a vontade geral expressa na lei
(Rousseau) e a partilha das fungdes entre os poderes (Montes-
quieu). Nenhum cunho garantistico dos direitos individuais se
pode esperar de uma Administra¢ao Publica que edita suas pro-
prias normas juridicas e julga soberanamente seus litigios com
administrados.

Chega-se, assim, a segunda contradi¢cao na génese do direito ad-
ministrativo: a criagao de uma jurisdicao administrativa. Contra-
riando a no¢do intuitiva de que ninguém é bom juiz de si mesmo,
a introdugao do contencioso administrativo — e consequente sub-
tragao dos litigios juridico-administrativos da alcada do Poder
Judiciario — embora alicer¢cada formalmente na ideia de que ‘jul-
gar a Administracdo ainda é administrar’, ndo teve qualquer
conteudo garantistico, mas antes se baseou na desconfianca
dos revoluciondrios franceses contra os tribunais judiciais,

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. p. 51-52.
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pretendendo impedir que o espirito de hostilidade existente nes-
tes ultimos contra a Revolucdo limitasse a atuac¢do das autorida-
des administrativas revolucionarias.”?

Além do referido vicio original, os autores da teoria ora examinada
identificam uma crise pela qual passa atualmente o direito administrati-
vo. De acordo com tais autores, o reconhecimento da normatividade dos
principios constitucionais, aliado ao compromisso do Estado Democra-
tico de Direito com a promog¢do da dignidade da pessoa, obrigam o in-
térprete a proceder a uma releitura dos institutos tradicionais do direito
administrativo, para compatibiliza-los com a Constitui¢cao Federal.

Seguindo tal raciocinio, durante o periodo do liberalismo posterior
a Revolugao Francesa, o Estado assumiu um papel essencialmente abs-
tencionista, cujo objetivo precipuo era garantir a autonomia e a liber-
dade dos particulares. Tal abstencdo estatal, contudo, gerou distor¢oes
e desigualdades sociais, as quais puderam ser aplacadas apenas com a
atuagdo positiva do Estado. Essa interven¢ao, que se fez mais evidente
no periodo posterior a Segunda Guerra Mundial, foi marcada pela in-
tensa presta¢do de servigos publicos em favor da populag¢do. Todavia,
o modelo intervencionista, que se convencionou denominar Estado de
Bem-estar Social, apesar de representar um grande avanco para os di-
reitos e garantias fundamentais, ocasionou o insuportavel inchaco do
aparato estatal, o que acarretou a ineficiéncia dos servicos prestados
pelo Estado a populagio. Essa faléncia do Estado Social motivou a reti-
rada de certas funcdes da responsabilidade do Estado, transferindo-as a
iniciativa privada.

Tal fenomeno foi bem captado por Rafael Carvalho Rezende de
Oliveira, que expoe:

“A Administra¢ao Publica burocratica necessitava de agilidade e
eficiéncia. Instaurada a crise do Estado Social, ocorre, nas palavras
de Caio Tacito, o ‘retorno do péndulo’, ou seja, o Estado devol-
ve aos particulares diversas tarefas, especialmente as de carater

3 BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse ptblico ao dever de proporcionalidade:
um novo paradigma para o direito administrativo. Revista Brasileira de Direito Publico, Belo
Horizonte, Féorum, n. 8, ano 3, jan./mar. 2005. Disponivel em: <http://www.editoraforum.
com.br/bid/bidConteudoShow.aspx?idConteudo=12591>. Acesso em: 10 dez. 2009.
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economico (diversas empresas publicas e sociedades de econo-
mia mista demonstraram-se ineficientes), e entrega a iniciativa
privada, inclusive, tarefas que, até entdo, eram exclusivamente
desempenhadas pelo Poder Publico (privatizacio dos servigos

994

publicos).

Entendem os defensores da teoria da desconstrucao do principio
da supremacia do interesse publico sobre o privado que, nesse processo
de desmobiliza¢ao do Estado Social, as noc¢oes de interesse publico e de
interesse privado adquiriram limites menos claros, ja que tarefas an-
teriormente prestadas pelo Estado passaram a ser desempenhadas por
entidades particulares. Além disso, no seio de uma sociedade pluralista,
massificada e complexa, se tornou cada vez mais dificil separar interes-
ses puramente individuais dos interesses publicos. Em decorréncia, o
direito publico passou a ser influenciado por normas de direito privado,
a0 mesmo tempo que as normas de direito privado passaram a sofrer um
grande influxo de normas de direito publico.

Nesse sentido, discorre Daniel Sarmento:

“As fronteiras entre as categorias publico/privado estao cada vez
mais nebulosas. Se, por um lado, o direito publico se privatiza,
como acima destacado, este processo ndo anula a publicizagdo
do direito privado, operada durante o Estado Social. Ao contra-
rio, vivencia-se hoje no pais algo que ultrapassa a mera conti-
nuidade na edi¢do de normas de ordem publica editadas para a
disciplina das relac¢des entre particulares. Trata-se de processo, ja
identificado com verdadeira ‘revolug¢do copernicana’ no direito
privado, consistente na sua progressiva constitucionalizagdo.”’

No alicerce dessas mudancas, segundo entendem os tedricos da
doutrina da desconstru¢iao do principio da supremacia do interesse

4 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende de. A constitucionalizacio do direito administrativo.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 12.

5 SARMENTO, Daniel. Interesses publicos vs. interesses privados na perspectiva da teoria e da
filosofia constitucional. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses publicos versus interesses
privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2007. p. 44-45.
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publico, se encontra o denominado pds-positivismo® ou neoconstitucio-
nalismo’. Essa teoria, que se caracteriza pela aproximag¢ao da moral com
o direito e do direito constitucional com a filosofia do direito, objetiva
estabelecer uma abordagem nao positivista do direito. Tal abordagem,
fundada na superioridade normativa dos principios norteadores do Es-
tado Democratico de Direito - notadamente o principio da dignidade da
pessoa — e na constitucionalizacdo do direito, propde uma releitura do
ordenamento juridico para compatibilizar todos os institutos juridicos
com a atual ordem constitucional.

Esse pensamento é bem exposto por Gustavo Binenbojm:

“Como agente condutor basico da superagio dogmatica de tais
categorias juridicas, erige-se, hodiernamente a ideia de consti-
tucionaliza¢ao do direito administrativo como alternativa ao
déficit tedrico apontado no capitulo anterior, pela ado¢do dos
sistemas de direitos fundamentais e de democracia, tal como ins-
tituidos na Constitui¢do, como vetores axiologicos — traduzidos
em parametros juridicos — a pautar a atuagao da Administragao
Publica. Tais vetores convergem no principio maior da dignidade
da pessoa humana e, ao se situarem acima e para além da lei,
vincularem juridicamente o conceito de interesse publico e esta-
belecerem balizas principioldgicas para o exercicio da discricio-
nariedade administrativa, fazem ruir o arcabouco dogmatico do
velho direito administrativo.”®

Dentre os institutos considerados arcaicos e superados por essa
corrente doutrinaria, um dos que mais recebe criticas é o principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado. Alegam os autores que
tal principio representa uma janela aberta ao autoritarismo estatal, in-
compativel, pois, com o atual Estado Constitucional de Direito. Além

6 BARROSO, Luis Roberto. O Estado contemporaneo, os direitos fundamentais e a redefinicio
da supremacia do interesse pablico. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses publicos ver-
sus interesses privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico, Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 10.

7 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende, A constitucionalizacdo do direito administrativo, cit.,
p- 19.

8 BINENBOJM, Gustavo, Da supremacia do interesse ptblico ao dever de proporcionalidade:
um novo paradigma para o direito administrativo, cit.
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disso, tecem criticas a sua indeterminacdo, chegando ao ponto de nega-
rem a propria existéncia do principio.

3 A abstrata invocacao do principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado como fundamento para
a arbitrariedade do Estado

Nos textos em que se apresentam criticas ao principio da supre-
macia do interesse publico sobre o privado, nota-se uma reagao dos
autores a um suposto autoritarismo estatal exteriorizado pela aleatoria
e imotivada invoca¢do desse principio para a pratica de atos estatais
violentos. Invariavelmente, os criticos apresentam exemplos de atos
administrativos imperativos e restritivos de direitos individuais, todos
motivados pelo abstrato fundamento da supremacia do interesse pu-
blico. Vejamos.

Daniel Sarmento escreve:

“Como se sabe, a doutrina nacional alude frequentemente ao re-
ferido principio implicito da supremacia do interesse publico so-
bre o particular, a0 qual atribui importancia capital na defini¢ao
do regime juridico-administrativo. Tal principio é empregado
para justificar uma série de prerrogativas detidas pela Adminis-
tracao Publica, na qualidade de tutora e guardia dos interesses
da coletividade, como imperatividade do ato administrativo, sua
presuncdo de legitimidade, a autotutela administrativa, a com-
peténcia do Estado para promover desapropriacoes, as clausulas
exorbitantes nos contratos administrativos e os privilégios pro-
cessuais conferidos a Fazenda Publica, para citar apenas alguns

exemplos.”’

Alexandre Santos Aragio, criticando a possibilidade de o Estado
restringir direitos fundamentais com base no interesse publico, discor-
re: “E ainda comum a invocacido do ‘interesse publico’ como meio de
justificar qualquer medida restritiva das liberdades publicas, como uma

9 SARMENTO, Daniel, Interesses publicos vs. interesses privados na perspectiva da teoria e da
filosofia constitucional, cit., p. 24.
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tentativa de fazer prevalecer um argumento nio institucional sobre um
feixe harmonico de argumentos institucionais (...).”

Nesse mesmo passo, expoe Paulo Ricardo Schier:

“A assunc¢do pratica da supremacia do interesse publico sobre o
privado como clausula geral de restri¢io de direitos fundamen-
tais tem possibilitado a emergéncia de uma politica autoritaria
de realizag¢ao constitucional, onde os direitos, liberdades e garan-
tias fundamentais devem, sempre, ceder aos reclames do Estado
que, qual Midas, transforma em interesse publico tudo aquilo
que toca.”!!

Tais proposi¢oes, contudo, ndo sdo isentas de criticas.

De fato, em que pese o brilho e a eloquéncia dos autores referidos,
€ preciso ressaltar que em nenhuma obra consagrada de direito adminis-
trativo se encontrard qualquer definicio do principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado que possa servir de fundamento para
que o Estado aja de maneira autoritaria ou violenta, como sugerido pe-
los trechos citados.

Alids, nem mesmo a ja referida tese do “pecado original” resiste a
uma criteriosa analise, ja que a ideia de que o direito administrativo nas-
ceu para manter instituicdes arbitrarias do Antigo Regime parece ser de-
masiadamente simplista, diante da profundidade das alteracoes sociais e
institucionais trazidas pelos ideais iluministas daquela época. Nesse con-
texto, sdo oportunas as observagoes de Jean Rivero e Hugues Moutouh:

“Se a doutrina do contrato social redunda, com Hobbes, na
justificacdo do absolutismo, com Locke, ao contrério, ela con-
duz a limitagdo do poder. Para ele, o estado de natureza nao é
um inferno do qual se deva evadir, ainda que a custa de uma
alienacgao total. A passagem para o estado de sociedade marca

10 ARAGAO, Alexandre Santos. A “supremacia do interesse ptiblico” no advento do estado
democritico de direito e na hermenéutica do direito publico contemporaneo. In: SARMEN-
TO, Daniel (Org.). Interesses piiblicos versus interesses privados: desconstruindo o principio
da supremacia do interesse publico, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 16.

11 SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a supremacia do interesse publico sobre o privado e o
regime juridico dos direitos fundamentais. Revista Brasileira de Direito Piblico, Belo Hori-
zonte, Férum, ano 2, n. 4, jan./mar. 2004.
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somente a busca refletida de um maior bem-estar. Portanto, o
homem pode, antes de firmar o pacto social, calcular e dosar
o que deixa a sociedade e o que guarda para si. O objetivo do
contrato € precisamente fazer a partilha entre o que o homem
reserva para si de sua liberdade inicial e o que entrega a autori-
dade do poder que cria.

Assim, aparece a ideia de que o homem recebe, da natureza, di-
reitos fundamentais que ele conserva, em virtude do contrato, no
seio da sociedade, e que sdo oponiveis ao poder. Sob essa forma,
a escola do direito da natureza e das pessoas contém em germe 0s

principios fundamentais das declaragdes americanas e francesas
do final do século XVIIL.”!?

A esse respeito, também se pode citar a licido de Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello que, enxergando na origem do direito administrativo
uma feicdo limitadora do poder estatal, afirma que esse ramo do direito
“constitui disciplina prépria do Estado moderno, ou melhor, do Estado
de Direito, porque s6 entdo se cogitou de normas delimitadoras da orga-
nizagdo do Estado-poder e de sua agao, estabelecendo balizas as prerro-
gativas dos governantes, nas suas relagdes reciprocas, e, outrossim, nas
suas relacdes com os governados”.!3

Ja em conciliadora posi¢do, baseada na lucida licio de Odete Me-
dauar, expoe Rafael Carvalho Rezende de Oliveira:

“Ao que parece, no entanto, o direito administrativo ndo teria
sido fruto de um milagre e nem, tampouco, representaria uma
continuidade com o regime anterior. Ndo se pode afirmar uma
origem exclusivamente milagrosa quando a for¢a da Revolucio
impos aos governantes a necessidade de estabelecerem regras es-
peciais e limitadoras da a¢do estatal em um novo contexto so-
ciopolitico. Induvidosamente, o surgimento do direito adminis-
trativo foi fruto da pressdao social. De outra parte, ndo se teria

12 RIVERO, Jean; MOUTOUH, Hugues. Liberdades piiblicas. Sio Paulo: Martins Fontes,
2006. p. 40.

13 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios gerais de direito administrativo. Rio
de Janeiro: Forense, 1979. v. 1, p. 52.
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efetivamente uma solucdo de continuidade com o Velho Regime,
pois, ainda que existissem defeitos ou ‘pecados’ importantes, a
Administra¢do deixava de ser totalmente arbitraria e passava a
encontrar limites em normas legais, respondendo o Estado civil-
mente por seus atos.”!*

Realmente, parece exagerada a ideia de que os ideais iluministas
que fundamentaram a Revolugao Francesa seriam apenas um pretexto
para a manuten¢ao de um Estado autoritario. Do mesmo modo, parece
exagerada a imagem desse Estado triste e arbitrario, que viola impu-
nemente direitos particulares sob a abstrata justificativa do principio
da supremacia do interesse publico sobre o privado, insistentemente

descrita nos textos dos juristas que defendem a teoria examinada.

A

esse respeito, discorre Maria Sylvia Zanella Di Pietro, tecendo

incisiva critica a teoria da desconstru¢iao do principio da supremacia do
interesse publico:

“Em primeiro lugar, a ideia de que o interesse publico sempre, em
qualquer situacdo, prevalece sobre o particular jamais teve apli-
cacdo. Exagera-se o seu sentido, para depois combaté-lo, muitas
vezes de forma inconsequente, irresponsavel e sob falsos pretextos.

Em verdade, existe uma tendéncia a generalizar excessivamente
determinados atributos do regime juridico administrativo, que
nao correspondem a verdade.

Fala-se, por exemplo, nos atributos da imperatividade e da au-
toexecutoriedade dos atos administrativos como se fossem apli-
caveis a todos os atos administrativos. No entanto, é sabido que
nem todos os atos administrativos tém esses atributos. Os cha-
mados atos negociais nao sio imperativos. Do mesmo modo,
atos autoexecutdrios sao apenas aqueles a que a lei confere esse
atributo ou aqueles de que a Administracdo tem que se socorrer
em situagoes de emergéncia (alids, por razdes de interesse publi-
co). E o que realcamos no livro Direito administrativo ( 20. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 185), repetindo li¢do que consta de

14 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende, A constitucionalizacao do direito administrativo, cit.,

p- 10.
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todas as edi¢Oes anteriores e nos melhores e mais atuais livros
de doutrina.”"

Com efeito, uma consulta aos manuais mais tradicionais revela que
nenhum jurista que se propos a estudar com profundidade o direito ad-
ministrativo declina fundamentos da utilizacio do interesse publico para
justificar atos de uma Administracdo Publica arbitraria ou violenta. Muito
pelo contrario, toda a no¢ao que se formou em torno da ideia de suprema-
cia do interesse publico sobre o privado é permeada pela preocupacao com
a limitacao da atuacdo estatal e com a protecao de interesses particulares.

Essa preocupacdo, cumpre ressaltar, encontra-se bem explicitada
na obra de Celso Antonio Bandeira de Mello, um dos mais conhecidos
defensores do principio da supremacia do interesse publico sobre o pri-
vado, que adverte:

“Existe uma impressao, quando menos difusa, fluida, mas nem
por isso efetiva, de que o direito administrativo é um direito con-
cebido em favor do poder, a fim de que ele possa vergar os admi-
nistrados. Conquanto profundamente equivocada e antiética a
razdo de existir do direito administrativo, esta € a suposi¢ao que
de algum modo repousa na mente das pessoas.

Entre nos, infelizmente, é refor¢ada, mesmo sem este intento, por
algumas formulacdes doutrindrias que arrolam ‘poderes’ da Ad-
ministracdo, quais, ‘poder’ regulamentar, ‘poder’ normativo, ‘po-
der’ discricionario, ‘poder” hierarquico ou quejandos, contribuin-
do dessarte, para que o direito administrativo seja visto como um
ramo do direito aglutinador de poderes desfrutaveis pelo Estado
em sua feicio administrativa, ao invés de ser considerado como
efetivamente €, ou seja, como um conjunto de limitagdes aos pode-
res do Estado ou, muito mais acertadamente, como um conjunto
de deveres da Administragao em face dos administrados.”'¢

15 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O principio da supremacia do interesse publico. Revista
Interesse Piblico, Belo Horizonte, Forum, ano 11, n. 56, jul./ago. 2009. Disponivel em:
<http://www.editoraforum.com.br/bid/bidConteudoShow.aspx?idConteudo=62095>. Aces-
so em: 25 dez. 2009.

16 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 22. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2007. p. 42.
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As criticas ao principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado baseadas na incondicionada prevaléncia do interesse publico,
portanto, partem de uma premissa equivocada. Tal equivoco, como se
vé, consiste no proposital exagero de alguns aspectos do regime juridico
administrativo, para dar a impressdo de que a supremacia do interesse
publico sobre o privado serve de fundamento para uma atuagao estatal
arbitraria, posi¢io que nao pode ser depreendida, sequer implicitamen-
te, das li¢bes da doutrina tradicional.

4 A questao da existéncia e da indeterminacao do principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado

Seguindo a linha argumentativa ja exposta, os autores que defen-
dem a desconstrug¢io do principio da supremacia do interesse publico
questionam a propria existéncia formal do instituto no ordenamento
juridico, sob o entendimento de que ele nio resulta, “ex constitutione,
da analise sistematica do direito”'”. Além disso, questionam tais autores
a aplicabilidade pratica do principio, considerando, principalmente, a
indeterminacdo de seu conceito.

Ao criticar a indeterminacao do conceito do principio em exame,
Humberto Avila traz uma série de argumentos que objetivam demonstrar
a incompatibilidade da supremacia do interesse publico com a atual ordem
constitucional. Em sintese, alega o autor que o referido principio ndo pode
ser considerado como norma-principio a luz da teoria geral do direito, por-
que sua descri¢ao abstrata nao permite uma concretizagao gradual, resultan-
do na sua prevaléncia absoluta em relacao aos interesses privados.

Além disso, o0 mencionado autor aduz uma série de argumentos em
abono de sua tese, entre eles: que a Constituicdo Federal, ao proteger
a dignidade da pessoa e a esfera individual, ndao admite uma interpre-
tagdo que leve a prevaléncia em favor do interesse publico; que a inde-
terminabilidade abstrata do termo interesse publico representa perigo a
seguranca juridica; que o interesse publico é indissociavel do interesse

17 AVILA, Humberto Bergmann. Repensando o principio da supremacia do interesse publi-
co sobre o particular. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses publicos versus interesses
privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico, Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007. p. 186.
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privado; e, por fim, que a supremacia do interesse publico sobre o priva-
do é incompativel com os postulados normativos da proporcionalidade
e da concordancia pratica.

Por esses fundamentos, conclui Humberto Avila:

“Nao ha se negar a importancia juridica do interesse publico.
Ha referéncias positivas em relacdo a ele. O que deve ficar claro,
porém, é que, mesmo nos casos em que ele legitima uma atuagao
estatal restritiva especifica, deve haver uma ponderacio relativa-
mente aos interesses privados e 3 medida de sua restri¢do. E essa
a ponderagdo para atribuir maxima realiza¢do aos direitos envol-
vidos o critério decisivo para a atuacdo administrativa. E antes
que esse critério seja delimitado, ndo ha cogitar sobre referida
supremacia do interesse publico sobre o particular.”!®

De fato, a existéncia juridico-positiva do principio da supremacia
do interesse publico sobre o particular, bem assim a precisa delimita¢ao
do seu conteudo juridico, sdo aspectos essenciais para o desempenho de
uma atividade estatal compativel com os ditames do Estado Democrati-
co de Direito. No entanto, as criticas apontadas pelos defensores da des-
construgdo desse principio sdo pontualmente rebatidas por argumentos
ja consagrados na doutrina tradicional. Vejamos.

No que diz respeito a existéncia juridico-positiva do principio, cabe
observar que os autores que veem no principio da supremacia do inte-
resse publico sobre o privado um elemento inerente a atuagdo estatal'’,
ou um pressuposto logico do convivio social?’, depreendem sua previsao
positiva de uma série de manifestagdes concretas contidas no texto cons-
titucional e na legislagao.

Nesse sentido, preleciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

“A Constitui¢do € rica em institutos fundados no principio da
supremacia do interesse publico, mesmo no capitulo dos direitos

18 AVILA, Humberto Bergmann, Repensando o principio da supremacia do interesse publico
sobre o particular, cit., p. 186.

19 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito administrativo brasileiro, cit., p. 105.
20 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de direito administrativo, cit., p. 93.
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fundamentais do homem. E o caso do principio da funcio social
da propriedade, previsto no artigo 5°, da Constitui¢ao, que ser-
ve de fundamento para desapropriagoes de carater sancionatério
(arts. 182 e 184) e que convive pacificamente com os principios
da propriedade privada, da livre concorréncia, inseridos entre os
principios que tém por fim ‘assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social’ (art. 170). E o caso da re-
quisicao de propriedade particular pela autoridade competente
‘no caso de perigo publico iminente’ (art. 5°, XXV), da protecao
do sigilo imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado (art.
5°, XXXIII), do mandado de seguranca coletivo (art. 5°, LXX), da
acio popular (art. 5°, LXXIII). E o caso das acbes coletivas para
prote¢dao do patriménio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos (art. 129, III). No proprio ti-
tulo da ordem econémica, coexiste a prote¢ao do interesse econod-
mico individual com a prote¢do do interesse publico: de um lado,
a previsao da propriedade privada, da livre concorréncia, da livre
iniciativa, do tratamento favorecido para as empresas de pequeno
porte; de outro, a justi¢a social, a funcdo social da propriedade,
a defesa do consumidor, a defesa do meio ambiente, a reducio
das desigualdades regionais e sociais (art. 170). Confira-se ainda
o capitulo da politica urbana, onde se encontra a ideia de funcio
social da cidade e de bem-estar de seus habitantes (art. 182). E o
interesse publico que se procura defender com a norma do artigo
192, quando se estabelece que o sistema financeiro nacional deve
ser estruturado de forma a promover o desenvolvimento equili-
brado do pais e a servir aos interesses da coletividade. Por sua
vez, o titulo pertinente a ordem social comega com a regra de que
o seu objetivo é o bem-estar e a justica sociais (art. 193). O artigo
225 coloca o meio ambiente ecologicamente equilibrado como
direito de todos e o define como bem de uso comum do povo.”?!

Ja com relagdo as criticas dirigidas a indeterminac¢io do conceito de
interesse publico, é preciso observar, como ja se ressaltou, que nao ha na
doutrina tradicional uma defini¢io de supremacia do interesse publico

21 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, O principio da supremacia do interesse publico, cit.

208



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Sdo Paulo, n. 71:195-215, jan./jun. 2010

sobre o privado que estabeleca a absoluta prevaléncia do interesse pu-
blico sobre o privado.

Nesse sentido, ja se mencionou neste trabalho posicio de Maria
Sylvia Zanella Di Pietro explicitando que nenhum autor apresenta o
principio da supremacia do interesse publico como um valor absoluto.
Em reforc¢o, é util citar ligio de Celso Antonio Bandeira de Mello que,
explicando os principios que fundamentam o regime juridico adminis-
trativo, diz:

“Os dois principios, referidos acima, sdo realcados nao em si
mesmos, mas em suas repercussdes no ordenamento juridico em
geral. Assim, tém importancia, sem duvida, suas justificagdes teo-
ricas, mas, para o jurista, o que interessa mais, como fundamen-
tal, é a traducdo deles no sistema.

Com isto se esclarece inexistir o propésito de lhes conferir valor
absoluto. Atribui-se-lhes a importancia de pontos fundamentais
do direito administrativo ndo porque possuam em si mesmos a
virtude de se imporem como fontes necessarias do regime, mas
porque, investigando o ordenamento juridico-administrativo,
acredita-se que eles tenham sido encampados por ele e nesta con-
di¢do validados como fonte-matriz do sistema.

Logo, nao se lhes da um valor intrinseco, perene e imutavel.”?>

Além disso, entende a doutrina, ao explicar o principio da supre-
macia do interesse publico sobre o privado, que a indeterminac¢ao do
conteudo do termo nio pode representar Obice a sua aplicacido.

De fato, explica Maria Silvia Zanella Di Pietro que o conceito de
interesse publico é tdo indeterminado quanto o de outros principios de
incontroversa compatibilidade com a atual ordem constitucional, como
a moralidade, a eficiéncia, a razoabilidade, a seguranca juridica etc. Ali-
as, a autora entende que essa indeterminacdo € necessaria e util para
conferir ao intérprete a faculdade de melhor amolda-lo a realidade, e
ainda para ampliar a possibilidade de controle judicial.

22 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de direito administrativo, cit., p. 53.
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Nesse passo, afastando as criticas tecidas pela teoria da descons-
trugao do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado,
a autora ainda esclarece que ha diferentes graus de indeterminacao do
conceito juridico de interesse publico. Por essa razao, ha casos em que
o proprio ordenamento juridico, ao delinear com precisdo o que se deve
entender por interesse publico, restringe a liberdade do intérprete em
determinadas situacoes concretas. Dessas licoes, 1é-se:

“Existem diferentes graus de indeterminacdao. Quando se consi-
dera o interesse publico como sindénimo de bem comum, ou seja,
como fim do Estado, a indeterminacdo atinge o seu grau mais
elevado. Essa indetermina¢do diminui quando o principio é con-
siderado nos diferentes ramos do direito, porque cada qual tem
em vista proteger valores especificos. Também diminui quando
se consideram os diferentes setores de atuacao do Estado, como
saude, educacdo, justica, segurancga, transportes, cada qual com
um interesse publico delimitado pela Constitui¢ao e pela legisla-
¢do infraconstitucional. A indeterminac¢io ainda se restringe de
forma mais intensa em relacdo a determinados institutos, como,
exemplificativamente, os contratos administrativos, as diferen-
tes formas de intervengdo na propriedade e na economia, as
licitagbes.”?3

Vé-se, portanto, que o conceito juridico de interesse publico, nas li-
¢oes da doutrina tradicional, ganha concretude por intermédio do direi-
to positivo. Assim, atendendo ao principio da legalidade, axioma basilar
do Estado de Direito, a Administracao Publica orienta a realizacdo de
suas funcdes de acordo com o interesse publico indicado pelo ordena-
mento juridico.

Essa atividade l6gico-juridica de apreender do ordenamento juridi-
co o conteudo do interesse publico segue uma ordem sequencial, que vai
ganhando concretude em cada etapa, até incidir sobre um caso especifi-
co. Tal procedimento hermenéutico tem inicio na compreensao dos prin-
cipios constitucionais, passa pela interpretagao da lei e, por fim, chega
a discricionariedade administrativa que incide sobre um caso concreto.

23 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, O principio da supremacia do interesse publico, cit.
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Sobre essa atividade interpretativa voltada para a determinagao do con-
teado concreto do interesse publico, ensina Celso Antonio Bandeira de

Mello:

“Uma coisa € a estrutura do interesse publico, e outra a inclu-
sdo e o proprio delineamento, no sistema normativo, de tal ou
qual interesse que, perante este mesmo sistema, serd reconhecido
como dispondo desta qualidade. Vale dizer: ndo é de interesse
publico a norma, medida ou providéncia que tal ou qual pessoa
ou grupo de pessoas estimem que deva sé-lo — por mais bem fun-
dadas que estas opinides o sejam do ponto de vista politico ou
socioldgico —, mas aquele interesse que tal haja sido qualificado
em dado sistema normativo.

Com efeito, dita qualificacio quem faz é a Constituigao, e a par-
tir dela o Estado, primeiramente através dos 6rgdos legislativos e
depois por via dos 6rgaos administrativos, nos casos e nos limites
da discricionariedade que a lei lhes haja conferido.”?*

A apreensdo do conteudo juridico do conceito de interesse publico
por meio da analise sistematica do direito positivo, portanto, responde
as criticas formuladas quanto a indeterminagao do conceito. De fato,
o interesse publico, definido pela doutrina tradicional como a dimen-
sdo publica dos interesses individuais, sera assim qualificado nio pelo
arbitrio do administrador publico, mas sim pelo ordenamento juridico
positivo.

Alias, ficam respondidas também as criticas relacionadas com a

ofensa

a proporcionalidade e a razoabilidade, porque no desempenho

da atividade administrativa, conforme ensina Celso Antonio Bandeira
de Mello:

“Sao invalidas medidas desproporcionadas em relagdo as cir-
cunstancias e fatos embasadores — e, portanto, assintonicas com
0 escopo normativo — tanto porque seriam desarrazoadas
como porque nisto se revelaria extravasamento da competén-
cia, ja que esta € atribuida para se exercitar na intensidade e

24 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. A nog¢io juridica de “interesse publico”. In:
Grandes temas de direito administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2009. p. 190.
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medida indispensdveis ao fim legal, por ser mera expressio do
dever de atendé-lo, do qual os poderes sdo a contraface serviente
e instrumental.”?

Também nesse sentido, ressalta Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ao
afastar criticas formuladas pela teoria da desconstru¢ao do principio da
supremacia do interesse publico:

“A exigéncia de razoabilidade - que esta sendo apontada por
alguns pretensos inovadores - estd presente desde longa data na
aplicacdo do principio da supremacia do interesse publico. Se fo-
rem consultados livros de direito administrativo, vai-se encontrar
a afirmacdo, desde longa data, de que o poder de policia (cuja
propria razdo de ser decorre do principio da supremacia do inte-
resse publico) tem as caracteristicas da necessidade, da eficdcia e
da proporcionalidade.

Isto nao € novidade. Isto é doutrina velha, que se conserva nova,
atual, porque € indispensavel para a busca do equilibrio entre o
direito individual e o interesse publico. Isto ja tem sido aplica-
do pela jurisprudéncia desde longa data, mesmo quando nio se
invoca a expressao razoabilidade. O antigo Tribunal Federal de
Recursos, extinto ha quase 20 anos, € rico na aplicagdo do prin-
cipio (cf. Castro. O devido processo legal e a razoabilidade das
leis na nova Constituicao do Brasil, p. 192 et seq.).”?*

Por todas essas razdes, é forcoso concluir que ndo ha incompati-
bilidade entre os direitos fundamentais e o principio da supremacia do
interesse publico delineado nas licdes da doutrina tradicional. Muito
pelo contrario, o direito administrativo, de acordo com os ensinamentos
contidos nos manuais consagrados, é definido como um instrumento
de limita¢do do poder estatal, que tem por um de seus principais ob-
jetivos impedir a indevida interferéncia do Estado na esfera de direitos
privados. Por isso, conclui Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “O principio
da supremacia do interesse publico, ao contrario do que se afirma, ndo

25 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Legalidade — Discricionariedade: seus limites e
controle. In: Grandes temas de direito administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2009. p. 80.

26 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, O principio da supremacia do interesse publico, cit.
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coloca em risco os direitos fundamentais do homem. Pelo contrario, ele
os protege.”?’

5 Conclusao

A teoria da desconstruc¢do do principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado tem o mérito de explicitar a legitima preocupa-
¢ao dos autores com o controle do poder estatal, de modo a preservar
os direitos individuais. Além disso, a tese aprofunda de maneira notavel
o estudo do conceito de interesse publico. Todavia, nota-se que algumas
criticas formuladas a teoria tradicional para justificar a exclusao desse
principio s3o baseadas em uma visdo superficial das consagradas li¢oes
da doutrina patria.

Por isso, parece ser recomenddvel que, antes de se propor a des-
trui¢ao de uma doutrina tio bem elaborada e sedimentada nos meios
académicos, se dé a devida atengdo para as licdes dos nossos grandes
publicistas.

Assim, construindo ciéncia a partir do que ja foi exaustivamente
estudado, pesquisado e consolidado pela doutrina tradicional, poderao
os criticos do principio da supremacia do interesse publico contribuir de
forma ainda mais efetiva para o aprofundamento dos estudos do direito
administrativo. Essa parece ser a opiniao de Alice Gonzalez Borges que,
com delicadeza e precisdo, observa:

“E justamente nas preciosas licdes dos jovens juristas que se pro-
poem radicalmente a desconstruir o principio da supremacia do
interesse publico que iremos encontrar bases para a construgao
de sua verdadeira concepg¢io, a luz da melhor doutrina e dos
supremos valores fundamentais de nosso proprio ordenamen-
to juridico-constitucional, que nio podem ser esquecidos nem
desrespeitados.”?®

27 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, O principio da supremacia do interesse publico, cit.

28 BORGES, Alice Gonzalez. Supremacia do Interesse Publico: Desconstru¢io ou Recons-
tru¢ao? Revista Interesse Piublico, Belo Horizonte, Férum, ano 8, n. 37, p. 29-48, maio/
jun.  2006. Disponivel em:<http://www.editoraforum.com.br/bid/bidConteudoShow.
aspx?idConteudo=49174>. Acesso em: 3 fev. 2010.
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O contrato de parceria
publico-privada

Mario Engler Pinto Junior’

Sumario: 1 Parcerias na administracdo publica e novas modali-
dades contratuais. 2 Contratagdo em regime de concessdo: am-
pliacdo das possibilidades. 3 Da concessao comum ao contrato de
parceria publico-privada. 4 Concessao patrocinada. 5 Concessdao
administrativa. 6 Presta¢ao de garantias para viabilizar o financia-
mento do projeto. 7 Preocupagao com a gestao fiscal responsavel.

1 Parcerias na administracao publica e novas modalidades
contratuais

O conceito de parceria na administragao publica possui conotagdo
bastante ampla. Na esséncia, pressupde a cooperagdo entre parceiros
para consecucdo de um objetivo comum, ainda que as motivagdes de
cada lado sejam distintas. O relacionamento baseado nessa premissa
difere substancialmente da contratacdo regida pela Lei n. 8.666, de 21
de junho de 1993, em que os interesses das partes situam-se em posicao
contraposta e, portanto, o dever de colaboracido reciproca fica mitigado.
As parcerias podem ter carater estrutural quando assumem a forma so-
cietaria para exercicio de determinada atividade economica, combinan-
do capitais publicos e privados. As parcerias também podem revestir-se
de natureza contratual, tendo como contraparte da Administra¢do Pu-
blica uma empresa privada ou entidade sem fins lucrativos.

1 Advogado e Procurador do Estado de Sdo Paulo. Doutor em Direito Comercial pela Universi-
dade de Sao Paulo. Professor Doutor da Escola de Direito de Sao Paulo da Fundagio Getulio
Vargas.
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As parcerias sempre foram praticadas no ambito da Administracao
com objetivo de fomento a atividades de interesse publico. Normalmen-
te, o relacionamento cooperativo é formalizado por meio da celebracgio
de convénio com fundamento no artigo 116 da Lei n. 8.666/93. Ocorre
que o convénio é incompativel com o auferimento explicito de lucro
pelos participes, razao pela qual sua aplicagao fica restrita as articula-
¢oes entre entidades e 6rgaos da Administracao Publica, ou entdo entes
estatais e as chamadas organizagdes do terceiro setor.

Mais recentemente, surgiram novos modelos contratuais para via-
bilizar a implementacdo de projetos objetivando a realiza¢io de obras
e prestagao de servigos em regime de parceria, porém, com estipulacdao
de remuneragido formal ao agente privado. A Lei n. 11.079, de 30 de
dezembro de 2004 (Lei das PPPs), introduziu no ordenamento juridico
o contrato de parceria publico-privada, nas modalidades de concessao
patrocinada e concessio administrativa. Os instrumentos assim criados
passaram a conviver com a ja conhecida concessdao de obras ou servigos
publicos de que trata a Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995 (Lei de
Concessoes), que agora se denomina concessao comum.

O conceito de concessdao patrocinada é derivado da concessio co-
mum, tendo como nota distintiva 0 pagamento de contraprestacao pecu-
niaria pelo parceiro publico (poder concedente) ao parceiro privado, adi-
cionalmente a tarifa cobrada dos usudrios. Ja a concessao administrativa
equivale ao contrato de prestagio de servicos em que a Administraciao
figura como usudria direta ou indireta, ainda que envolva execu¢io de
obra ou fornecimento de equipamentos. A Administra¢ao sera considera-
da usudria direta quando a utilidade fornecida destinar-se ao seu préoprio
uso ou consumo. Havera uso indireto sempre que o servigo concedido for
oferecido a populagdo em carater universal (uti universi), tornando juridi-
ca e tecnicamente invidvel a tarifacdo. Nesse caso, toda a remuneragao do
concessionario passa a ser encargo exclusivo da Administracao.

2 Contratacao em regime de concessao: ampliacdo das
possibilidades

O advento da Lei de Concessoes quebrou o paradigma classico con-
sagrado na Lei n. 8.666/93, segundo o qual a parte privada nada planeja
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ou define sobre o objeto contratual, cabendo-lhe apenas executar a pres-
tacdo conforme as especificagdes impostas unilateralmente pela parte
publica. A parte privada que contrata com a Administracdo nesse am-
biente nao tem motivos para se preocupar com a eficiéncia metodologica
ou a utilidade do produto final, pois a sua responsabilidade exaure-se
com a entrega da obra, prestacio do servi¢o ou fornecimento do bem,
independentemente do beneficio efetivamente proporcionado a coletivi-
dade. A parte privada também estd protegida contra riscos que impli-
quem aumento dos encargos inicialmente previstos para a execu¢io do
contrato, na medida que existe ampla margem para recomposi¢ao do
equilibrio econémico-financeiro do contrato.

Na contratag¢do tradicional regida pela Lei n. 8.666/93, o paga-
mento da parte privada se faz devido pari passu a execugao do objeto
contratual (unidades de servico prestado, parcelas medidas da obra ou
numero de bens entregues). A parte privada pode dispensar o financia-
mento de médio e longo prazo, pois o ciclo entre a produgao e o recebi-
mento do preco é pequeno (normalmente 30 dias).

A logica contratual e econdmica da concessdo comum baseia-se
em premissas bastante diferentes. O concessionario deixa de ser tratado
como mero executor de tarefas previamente encomendadas pelo poder
concedente, para se transformar em verdadeiro empresario sujeito aos
riscos do negdcio, se nao a todos eles, pelo menos aqueles razoavelmente
previsiveis, controlaveis, ou passiveis de prote¢ao adequada.

Diversamente do que ocorre com o contrato administrativo tradi-
cional, a concessao comum precedida da execucdo de obra publica dis-
pensa a existéncia de projeto basico completo e abrangente, bastando
que o edital contenha apenas alguns dados relativos a obra (art. 18,
XV, da Lei n. 8.987/95). O edital deve dar mais énfase a especificacio
do produto ou servico a ser fornecido pela parte privada, com base na
infraestrutura que ela ird construir e passara a operar. Na medida que a
Administracdo decide flexibilizar as solu¢des construtivas para execug¢ao
da obra vinculada a concessdo, é natural que os riscos dai decorren-
tes sejam imputados a parte privada. A maior autonomia para escolha
das variaveis técnicas e empresariais, relativamente a forma como deve
ser organizado e prestado o servigo, torna o concessionario responsavel
pelo resultado final obtido.
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O concessionario tera os incentivos econOMmMicos necessarios para agir
de forma eficiente, porquanto sera beneficiado pela reducao do or¢camen-
to da obra ou fornecimento de equipamentos que deve realizar as suas ex-
pensas, a0 mesmo tempo que arcard com o custo de manutenc¢io durante
a vigéncia da concessio. Se o trabalho de construgio nao for bem feito, o
onus dai decorrente sera suportado exclusivamente pelo concessionario,
sem direito a recomposi¢iao do equilibrio econdmico-financeiro.

A esséncia da concessio comum reside na exploragdo econdémica
do servigo publico de titularidade origindria da Administracdo (prece-
dido ou nio da execugio de obra), por conta e risco do concessionario.
A remunerag¢ido do concessiondrio para amortizagio dos investimen-
tos e custeio da operacdo provém normalmente da cobranca de tarifa
dos usudrios, mas também pode ser reforcada por receitas alternativas,
complementares, acessorias ou de projetos associados (art. 11 da Lei n.
8.987/95). Nao cabe ao poder concedente assegurar rentabilidade mini-
ma, sob pena de esvaziar o componente aleatério inerente ao contrato
de concessdo e reduzir o papel do concessionario ao de simples presta-
dor de servicos tipicos do contrato administrativo.

3 Da concessdao comum ao contrato de parceria publico-privada

Na concessao comum, nao é necessario que o concessionario tenha
investido recursos préoprios, ou de terceiros captados mediante finan-
ciamento, na construgao, reforma, ampliacdao, conservacao ou melho-
ria do ativo publico considerado indispensdvel a prestacao do servigo
concedido. A concessio comum pode ter por objeto apenas a operagao
privada de determinada infraestrutura preexistente, cabendo ainda ao
concessiondrio a manutenc¢ao durante a vigéncia do contrato. Jd no con-
trato de parceria publico-privada (concessdo patrocinada ou adminis-
trativa), € essencial que a parte privada invista o montante minimo de
R$ 20.000.000,00, nio bastando a assunc¢do da responsabilidade pela
opera¢do e manutenc¢do da infraestrutura construida anteriormente pelo
Poder Publico (art. 4°, § 1°, 1, da Lei n. 11.079/2004).

Além da exigéncia de realizacdo de investimentos pela parte priva-

da, a Lei das PPPs limita o prazo de vigéncia do contrato de parceria
b

publico-privada ao minimo de cinco e a0 maximo de trinta e cinco anos.
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A diferenciacdo de tratamento nesse particular justifica-se nao s6 pela pre-
ocupacdo com a responsabilidade fiscal decorrente da assuncao de com-
promissos financeiros de longo prazo pelo Poder Publico, mas também para
ndo permitir a banalizagdo da nova modalidade contratual, reservando a
sua utiliza¢do para projetos de maior porte, que demandam financiamento
privado e proporcionam investimentos em infraestrutura publica.

A nota caracteristica da concessdo patrocinada reside no pagamen-
to de contraprestacao pecunidria pelo parceiro publico ao parceiro pri-
vado, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios. A contrapartida
nesse caso resume-se ao pagamento em dinheiro, nio abrangendo outras
prestacdes de conteudo econémico. Conquanto o artigo 2°, paragra-
fo 1°, da Lei das PPPs utilize o termo contraprestagao pecunidria para
definir a concessdo patrocinada, o artigo 6° do mesmo diploma legal
relaciona outras formas de contrapartida a cargo do parceiro publico,
tais como cessao de créditos tributdrios, outorga de direitos em face
da Administragao, outorga de direitos sobre bens dominicais e outros
meios admitidos em lei.

O principal problema que a Lei das PPPs procura equacionar diz
respeito justamente ao subsidio financeiro devido ao parceiro privado.
Além da preocupagdo com a gestao fiscal responsavel, a énfase da dis-
ciplina legal nesse particular recai sobre o oferecimento de garantias
especificas de pagamento das obrigacbes pecunidrias assumidas pela
Administracao em face do parceiro privado, na esteira do permissivo
contido no artigo 8° da Lei das PPPs. Igualmente relevante é disposi¢ao
do artigo 7°, que somente permite remunerar o parceiro privado apos
a efetiva disponibiliza¢do do servico concedido. Enquanto o objeto do
contrato nao tiver sido totalmente executado, o pagamento da contra-
prestagao pecunidria deve guardar correlagio com a parcela fruivel do
servigo. Vale dizer, a importancia em dinheiro nio pode ser entregue an-
tecipadamente ao parceiro privado, mas pressupde a instalacao, ao me-
nos parcial, dos equipamentos publicos e o efetivo inicio das operagdes.

4 Concessao patrocinada

O subsidio publico que caracteriza a concessiao patrocinada deve
estar previsto no contrato, porém nao precisa necessariamente ser pago
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durante todo o periodo de vigéncia da concessdo. O complemento tari-
fario, ndo obstante ja regulamentado contratualmente, pode ter carater
contingente (i.e. ficar sujeito a condi¢do suspensiva) e somente se tornar
devido em hipéteses previamente estabelecidas. Isso ocorre quando o
poder concedente quer manter a discricionariedade da politica tarifaria
em face do usudrio e, a0 mesmo tempo, assegurar a0 Concessionario
uma remuneracao reajustavel periodicamente por determinando indice
de preco ou de custo. No momento inicial, a tarifa cobrada do usuario
pode coincidir com a tarifa devida ao concessionario, surgindo o desca-
samento em momento posterior, quando entdo se desencadeia a obriga-
¢do de pagamento pelo poder concedente.

A estipulacdo de contrapartida contingente nao deve ser confundi-
da com a obriga¢iao de recomposi¢do do equilibrio economico-financei-
ro do contrato. Enquanto o valor e as demais condi¢oes de pagamento
eventual do subsidio publico ja estio previamente contratualizadas, o
desequilibrio decorre de evento superveniente cujo impacto na remune-
rag¢ao do concessionario necessita ser apurado a posteriori, assim como
a forma de compensagao que serd adotada. Nesse caso, a equagio eco-
ndémico-financeira do contrato poderd ser recomposta pela adogao de
outros mecanismos compensatorios, que nao apenas o ressarcimento em
dinheiro.

O legislador pretendeu limitar a liberdade do Poder Executivo para
calibrar o subvencionamento do concessiondrio, conforme se depreende
do paragrafo 3° do artigo 10 da Lei das PPPs. O dispositivo faz depen-
der de autorizacao legal especifica a institui¢io de concessdo patrocina-
da em que mais de 70% da remuneracdo do parceiro privado for paga
pela Administracdo. A ratio essendi da restri¢ao consiste em desestimu-
lar politicas de subsidio tarifirio fiscalmente irresponsaveis, exigindo
que tal decisdo seja compartilhada com o Poder Legislativo.

A regra somente se aplica quando for possivel, em tese, a cobranca
de tarifas dos usudrios em fun¢do da natureza divisivel e especifica do
servico concedido. Dai porque a mesma limitagao ndo existe em relagao
a concessao administrativa, nio obstante toda a remuneracao do par-
ceiro privado tenha origem or¢camentaria. Nao sendo viavel a tarifagao,
também nao faz sentido restringir politicamente o poder discricionario da
Administra¢ao para contratar e comprometer recursos publicos futuros,
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sendo suficiente a observancia dos procedimentos or¢amentarios e fi-
nanceiros previstos na Lei das PPPs.

5 Concessdo administrativa

A concessao administrativa € uma evoluc¢ao do contrato tradicional
regido pela Lei n. 8.666/93. Todavia, a concessio administrativa nao
estd sujeita os mesmos principios aplicaveis a realizacdo de obras, for-
necimento de bens e prestacdo de servi¢os no ambito da Administracao,
em que hd garantia de manuteng¢io das condi¢des da proposta original,
nos termos do artigo 37, XXI, da Constitui¢io Federal. Por ser consi-
derada nova modalidade contratual equiparavel a figura da concessiao
prevista no artigo 175 da Constituicdo Federal, a concessao adminis-
trativa permite imputar ao concessionario diversos riscos (inclusive os
decorrentes de caso fortuito e for¢ca maior), além de tornar mais efetiva
a fiscalizagdo pela parte publica. Além de aplicar san¢oes administrati-
vas no caso de inadimpléncia, o poder concedente possui a prerrogativa
de intervir diretamente nas atividades do concessionario, sempre que
houver risco de descontinuidade da prestagao dos servigos concedidos,
assim como de decretar a caducidade da concessdo, com a consequente
reversao ao dominio publico dos bens vinculados a operacdo concedida.

A concessdao administrativa admite ainda que a parte privada ante-
cipe os investimentos necessarios em obras, instalacoes e equipamentos,
para viabilizar a oferta de determinado servico de interesse da Adminis-
tracao ou da populagio em geral. A remuneragdo do parceiro privado
seguird a mesma logica do concessionario, vale dizer, nio ficard atrelada
a simples execucdo de parcelas de obra, mas dependera de sua perfor-
mance na satisfacio das necessidades da Administracio como usudria
direta ou indireta do servico prestado. A concessdo administrativa tam-
bém é compativel com outras alternativas de remuneragao do parceiro
publico, que nio apenas o pagamento em dinheiro. E possivel ainda
remunerar o parceiro privado através da outorga de direitos em face da
Administra¢do ou sobre bens dominicais (art. 6° da Lei n. 11.709/2004).

Nesse ambiente, existe largo espaco para introducdo do conceito de
pagamento variavel vinculado a desempenho, a partir do cumprimento
de metas de resultado, padrdes de qualidade e indices de disponibilidade
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do servico, definidos no contrato (art. 5°, VII, da Lei n. 11.079/2004).
A parte publica pode adotar mecanismos de incentivo para premiar a
boa presta¢io do servi¢o contratado, que costumam ser mais eficientes
para alinhar interesses do que a classica imposi¢cao de multas pecunia-
rias. O prestador de servigo é transformado em auténtico parceiro da
Administra¢do, mantendo-se corresponsavel pelo resultado decorrente
da utilizacdo da infraestrutura por ele construida.

Os servigos publicos passiveis de prestacdo em regime de concessdao
administrativa sao preferencialmente os de carater social e com deman-
da universal. Nesses casos, afigura-se inviavel a explora¢io economica
mediante cobranga de tarifas dos usudrios. Incluem-se nessa categoria os
servigos de limpeza urbana, iluminacio publica, oferecimento de vagas
prisionais, constru¢ao e manuten¢do de escolas ou hospitais e projetos
de habitag¢do popular.

Também pode ser enquadrado como concessao administrativa o
fornecimento de utilidades a prépria Administragao, a exemplo da cons-
trugao e manuten¢ao de centros administrativos e da implementacdo de
projetos na area da tecnologia da informacdo. O essencial é que tenha
havido investimento minimo de R$ 20.000.000,00 e a operagao fique a
cargo do parceiro privado. De outra parte, a concessio administrativa
nao deve ter como objeto exclusivo o fornecimento de mao de obra (i.e.
a mera terceirizacao de servigos), o fornecimento e instalagao de equipa-
mentos, ou a execu¢do pura de obra publica. Tampouco pode envolver a
delega¢ao das fung¢oes de regulacio, jurisdicional, do exercicio do poder
de policia e de outras atividades exclusivas do Estado (arts. 2°, § 4°, e 4°

da Lei n. 11.079/2004).

6 Prestacao de garantias para viabilizar o financiamento
do projeto

A Lei das PPPs procurou viabilizar a prestacao de garantias em rela-
¢do as obrigag¢des pecunidrias assumidas pelo parceiro publico, em face
do parceiro privado. A certeza quanto ao recebimento dos recursos pro-
metidos pelo Poder Publico é fundamental para obtenciao do financia-
mento necessario ao custeio dos investimentos a cargo do parceiro pri-
vado. As receitas futuras da concessido, qualquer que seja a sua origem
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(tarifaria, acessoria ou subsidio publico), devem ser suficientes para (i)
suportar os custos de operagao, (ii) servir a divida contraida para reali-
zar os investimentos e (iii) remunerar o capital aportado pelos acionistas
da empresa concessiondria.

Como os projetos de infraestrutura costumam ser altamente intensivos
de capital, é muito dificil o concessiondrio executa-lo apenas com recur-
sos proprios. Fatalmente havera necessidade de captagao de numerario por
meio da operagdo estruturada de project finance, em que as receitas futuras
da concessao servirdo de garantia e meio de pagamento do empréstimo
bancério contraido pelo concessionario. O financiador somente terda con-
forto para conceder o financiamento se forem atendidas duas condi¢oes ba-
sicas: (i) o fluxo da receita tarifaria da concessao (comum ou patrocinada)
for estavel e minimamente previsivel; e (ii) estiver razoavelmente afastado o
risco de inadimpléncia do Poder Publico em relacio ao pagamento da con-
traprestacao pecunidria na concessao patrocinada ou administrativa.

Para acomodar a situacdo, a Lei das PPPs autoriza, por exemplo,
que o contrato estipule penalidades no caso de inadimpléncia do po-
der concedente (art. 5°, II, da Lei n. 11.079/2004) e determina a apli-
cacdo automadtica dos reajustes contratuais, sem necessidade de prévia
homologa¢iao da Administracdo (art. 5°, § 1°, da Lei n. 11.079/2004).
Além disso, contempla varias modalidades de garantias que podem ser
concedidas pela parte publica ao parceiro privado, com vistas a faci-
litar a obten¢dao do financiamento: (i) vinculacao de receitas publicas;
(i) instituicao de fundos especiais; (iii) contrata¢ido de seguro-garantia;
(iv) prestagdo de garantias por organismos internacionais ou institui-
¢oes financeiras privadas; (v) criag¢io do Fundo Garantidor de Parcerias
Pablico-Privadas (FGP); (vi) fianga de empresa estatal garantidora (art.
8° da Lei n. 11.079/2004).

A Lei das PPPs disciplina em detalhes a estrutura e funcionamen-
to do FGP, definindo-o como pessoa juridica de natureza privada, com
patrimonio separado do de seus quotistas, capaz de assumir direitos e
obriga¢des em seu proprio nome. O FGP ja foi estruturado pela Unido e
encontra-se capitalizado com ativos liquidos (participacdes minoritarias
em empresas privadas e acdes excedentes ao controle acionario de socie-
dades de economia mista), que lhe permitem prestar garantias fidejusso-
rias ou reais (arts. 16 a 21 da Lei n. 11.079/2004 e Dec. n. 5.411/2005).
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Além da garantia concedida pela parte publica em relagao as obri-
gagoes pecunidrias assumidas perante a parte privada, a viabilidade do
financiamento para custear os investimentos exigidos pela concessiao
depende da outorga de garantias pela parte privada diretamente ao fi-
nanciador. Em outras palavras, a institui¢do financeira somente estara
disposta a emprestar recursos ao concessionario se acreditar que o pro-
jeto financiado terd condicbes de gerar receitas futuras suficientes para
cobrir os custos de operacio e servir a divida assim contraida. Mas nao
basta a percepg¢ao favoravel sob o ponto de vista financeiro; é necessario
também que haja instrumentos juridicos para assegurar que o conces-
sionario devedor (i) realize as obras civis e adquira os equipamentos vin-
culados a concessdo da forma mais econémica possivel, (ii) atue como
gestor eficiente da operagdo, (iii) aporte a parcela de capital préoprio
prometida, (iv) contrate seguro para cobertura de riscos com forte im-
pacto negativo no desempenho do projeto, e (v) ndo desvie recursos da
empresa concessiondria por qualquer meio ilicito.

Sabendo da importancia da relacdo entre concessionario e financiador
para o sucesso do modelo de concessao (comum, patrocinada e adminis-
trativa), tanto a Lei de Concessoes quanto a Lei das PPPs contém uma série
de disposicoes que facilitam o financiamento com o propésito de reduzir o
seu custo. Tudo isso acaba beneficiando indiretamente a parte publica, que
despendera menos recursos de contraprestagdo pecuniaria, € 0s usuarios
dos servicos concedidos, que pagardo tarifas mais modicas. Nesse senti-
do, o financiador do concessiondrio pode ficar garantido com (i) a cessdo
fiduciaria dos créditos operacionais futuros (art. 26-A da Lei n. 8.987/935,
alterada pela Lei n. 11.196/2005), (ii) penhor dos direitos emergentes da
concessdo, notadamente das indeniza¢oes devidas pelo poder conce-
dente, no caso de encerramento prematuro da concessio (art. 28 da
Lei n. 8.987/95 c.c. o art. 5°, § 2°, 1II, da Lei n. 11.079/2004), (iii) assun-
¢ao do controle aciondrio da empresa concessiondria para prover sua re-
estruturacdo financeira (art. 27 da Lei n. 8.987/95 c.c. os arts. 5°, § 2°, 111,
da Lein. 11.079/2004 e 9° da Lei n. 11.027/2004), (iv) empenho or¢camen-
tario da contraprestagdo pecunidria devida ao concessiondrio diretamente
em nome do financiador (art. 5°, § 2°, II, da Lei n. 11.079/2004).

Outra inovagao importante trazida pela Lei das PPPs (e posterior-
mente acolhida pela Lei das Concessdes) foi a possibilidade de adogao
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de mecanismos privados de resolucdo de disputas, inclusive a arbitragem
objeto da Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir conflitos
oriundos do contrato de concessio (arts. 11, III, da Lein. 11.079/2004 e
23-A da Lei n. 8.987/935, alterada pela Lei n. 11.196/2005).

7 Preocupacgao com a gestao fiscal responsavel

O potencial de endividamento inerente aos contratos de parceria
publico-privada justifica a preocupacao demonstrada pela Lei das PPPs
com a gestdo fiscal responsavel, o que motivou a imposi¢ao de requi-
sitos especiais para a sua celebrag¢do (art. 10 da Lei n. 11.079/2004).
Entre as condicdes assim estabelecidas, constam a demonstracio: (i) da
conveniéncia e oportunidade da contrata¢io na modalidade de parceria
publico-privada, pelo fato de ndo existirem alternativas mais econémi-
cas de execucdo de obra publica e prestagio do servi¢o pela prépria
Administracao (value for money); (ii) de que as despesas criadas ou au-
mentadas nido afetardo as metas de resultados fiscais; (iii) da observancia
das normas editadas pela Secretaria do Tesouro Nacional para controlar
o endividamento dos entes da federacdo; (iv) da estimativa de impacto
or¢amentdrio-financeiro nos exercicios subsequentes; (iv) da compatibi-
lidade com a lei or¢amentaria anual e a lei de diretrizes orcamentarias;
(v) da estimativa do fluxo de recursos publicos suficientes para fazer
face a obriga¢ao de pagamento contraida durante a sua vigéncia; (vi) da
previsdo no plano plurianual.

Além disso, as despesas de carater continuado derivadas do con-
junto das parcerias ja contratadas no ano anterior nao devem ultrapas-
sar a 3% da receita corrente liquida do mesmo exercicio. Semelhante
limitagao deve ser observada em relagao aos gastos dessa natureza ja
contratados para os dez exercicios subsequentes, vis-a-vis a receita cor-
rente liquida projetada para o mesmo periodo futuro. Se o teto for
ultrapassado, o ente da federagido ficara impedido de obter garantia e
receber transferéncias voluntarias de recursos da Unido (art. 28 da Lei
n. 11.079/2004, com a nova redac¢do dada pela Lei n. 12.024/2009).

Como regra geral, o gasto decorrente da contratacdo de concessiao
patrocinada ou administrativa, com previsio de pagamento de contra-
prestagdo pecunidria do Poder Publico, terd o tratamento de despesa de
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custeio, sujeitando-se a0s mesmos requisitos or¢amentarios e financeiros
previstos no artigo 17 da Lei de Responsabilidade Fiscal para a assun¢io
de despesas obrigatorias de carater continuado. A Lei das PPPs permite
ainda a Secretaria do Tesouro Nacional editar normas gerais sobre con-
solidacdo das contas publicas aplicaveis aos contratos de parceria pu-
blico-privada (art. 10, I, “c”, c.c. o art. 25 da Lei n. 11.079/2004). Tais
disposi¢oes podem, em situacdes especificas, tratar os compromissos de
pagamento assumidos pelo parceiro publico como obriga¢ao decorrente
de operacao de crédito, caso em que serd observado o disposto nos arti-
gos 29, 30 e 32 da Lei de Responsabilidade Fiscal (z.g. limite maximo de
endividamento do ente de federacdo e tramitag¢do prévia pelo Ministério
da Fazenda).

Foi editada pela Secretaria do Tesouro Nacional a Portaria n. 614,
de 26 de agosto de 2006, que, entre outras coisas, obriga a incorporar
na contabilidade do ente publico os ativos e passivos da empresa con-
cessiondria, sempre que assumir parcela relevante (40% ou mais) dos
riscos de demanda, disponibilidade ou construcdo, e na propor¢ao assim
assumida.
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1 Introducao

O licenciamento ambiental constitui um procedimento administra-
tivo por meio do qual a Administracao Publica estabelece condigoes e
limites para o exercicio de determinadas atividades.

Contudo, ndo obstante a nomenclatura utilizada, a doutrina ndo é una-
nime acerca da real natureza juridica desse instituto, sendo certo que para
parte da doutrina, tal ato possui a natureza juridica de ato administrativo
vinculado; para outros, ato administrativo discricionario; e, finalmente, ha
posicionamentos segundo o qual seria um ato administrativo de discricio-
nariedade sui generis.

A defini¢ao da natureza juridica do licenciamento ambiental (e das
licengas a ele inerentes) traz repercussdes importantes para O Universo ju-
ridico. Isso porque, a depender da natureza juridica conferida a licenga

1 Procurador do Estado de Sdo Paulo, em exercicio na Procuradoria Regional de Presidente
Prudente. Especialista em Direito Penal, Direito Publico e Planejamento e Gestio Municipal.
Mestre em Direito pelo Centro de Ensino Universitdrio de Maringd. Doutorando em Direito
pela Universidade Presbiteriana Mackenzie.
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ambiental a Administragao Publica, por meio de seus 6rgaos competen-
tes, poderad (ou nio) recusar a licenga solicitada.

Do mesmo modo, a natureza juridica influenciara nas justificativas
e circunstancias que poderdao dar ensejo a negativa na concessdo da li-
cenca por parte da Administra¢do Publica.

Definir a natureza juridica do licenciamento ambiental ou, pelo
menos, apresentar seus contextos primordiais, constitui um importante
instrumento de auxilio do aplicador do direito no trato dessa questao.

2 Dos atos administrativos

O ato administrativo constitui uma espécie de ato juridico e é con-
ceituado, na precisa li¢io de Celso Antonio Bandeira de Mello?, como
toda declaragdo do Estado (ou de quem lhe faca as vezes), no exercicio
de prerrogativas publicas, manifestada mediante providéncias juridicas
complementares da lei, a titulo de lhe dar cumprimento, e sujeita a con-
trole de legitimidade por 6rgao jurisdicional.

O conceito apresentado traz em si as principais caracteristicas dessa
espécie de ato juridico, quais sejam, o fato de constituir uma declaragao
juridica oriunda do Estado (ou de quem lhe fagas as vezes) e regida por
regras de direito publico.

Hely Lopes Meirelles apresenta cinco requisitos para que o ato ad-
ministrativo exista validamente. S3o eles a competéncia, finalidade, for-
ma, motivo e objeto.

Tais caracteristicas e requisitos tragam o contorno dos atos admi-
nistrativos e definem sua forma de exercicio.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro® classifica os atos administrativos em di-
versas espécies. Para os fins almejados neste trabalho, trataremos apenas da
classificacao dos atos administrativos no tocante ao seu conteudo, uma vez
que, segundo essa autora, a autoriza¢ao e a licenca fariam parte desse grupo.

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 24. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2007. p. 374.

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 18. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005.
p. 235.
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Assim, com relag¢do a autorizagdo e a licenca ambiental, a doutrina
diferencia essas duas modalidades de atos administrativos em razdo da
precariedade do primeiro em relacdo ao segundo, ou seja, a autorizag¢io
administrativa poderia ser conceituada como “ato administrativo uni-
lateral, discricionario e precario pelo qual a Administra¢do faculta ao
particular o uso de bem publico ou a prestacdo de servico publico ou
o desempenho de atividade material, ou a pratica de ato que, sem esse
consentimento seria legalmente proibido”, ao passo que a licenca seria
o “ato administrativo unilateral e vinculado pelo qual a Administra-
¢do faculta aquele que preencha os requisitos legais o exercicio de uma

atividade”.*

Segundo ensina Celso Antonio Bandeira de Mello®, atos vinculados
sdo aqueles em que, por existir prévia e objetiva tipificacao legal do
unico possivel comportamento da Administracao em face de situagao
igualmente prevista em termos de objetividade absoluta, ela, ao expedi-
los, ndo interfere com apreciag¢ao subjetiva alguma.

No mesmo sentido € a ligao de Régis Fernandes de Oliveira®, para
quem a vinculagao € identificada pela “impossibilidade de mais de um
comportamento possivel por parte da Administracio”. Ou, em outras
palavras, “a acdo administrativa acha-se delimitada pela lei”.

Ja com relacdo aos atos discriciondrios, Celso Antonio Bandeira
de Mello ensina que “seriam os que a Administragdo pratica com certa
margem de liberdade de avaliacdo ou decisdo segundo critérios de con-
veniéncia e oportunidade formulados por ela mesma, ainda que adstrita
a lei reguladora da expedi¢ao deles”.”

Assim, uma vez tragada a diferenca entre essas duas modalidades de
atos administrativos, passemos ao estudo do procedimento de licencia-
mento ambiental, a fim de verificar qual a sua natureza juridica.

4 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito administrativo, cit., p. 237.
5 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de direito administrativo, cit., p. 418.

6 OLIVEIRA, Régis Fernandes. Ato administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 75.

7 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, op. cit., p. 418.

231



NILTON CARLOS DE ALMEIDA COUTINHO

3 Do procedimento de licenciamento ambiental

O licenciamento ambiental encontra-se definido pela Resolucdo
n. 237 do Conama como:

“Procedimento administrativo pelo qual o 6rgdo ambiental com-
petente licencia a localizacdo, instalagio, ampliacdo e a operagao
de empreendimentos e atividades utilizadoras de recursos ambien-
tais, consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras ou da-
quelas que, sob qualquer forma, possam causar degradacio am-
biental, considerando as disposi¢des legais e regulamentares e as
normas técnicas aplicaveis ao caso.”®

Dessa forma, observa-se que o procedimento do licenciamento ambien-
tal compreende a expedi¢io, pelo Poder Publico, de trés espécies de licengas:

A primeira, denominada licenca prévia, sera concedida na fase pre-
liminar do planejamento do empreendimento ou atividade. Tal licenga
devera aprovar a localizacao e concep¢ao do empreendimento ou ativi-
dade, bem como atestar sua viabilidade ambiental e estabelecer os requi-
sitos basicos e condicionantes a serem atendidos nas proximas fases de
sua implementagao’. Acentua Alberto Contar:

“Para obter licen¢a de instala¢do de sua atividade, devera o in-
teressado submeter-se a rigorosas formalidades envolvendo a
realizacdo de estudos por uma equipe multidisciplinar sobre o
local onde se instalard a atividade, envolvendo todos seus as-
pectos geofisiograficos, como topografia, clima, recursos natu-
rais existentes, predominancia da direcdo das correntes aéreas,
natureza das atividades econdmicas desenvolvidas e sobre suas
eventuais projegoes de interferéncias sobre o sossego e satide da
populacdo das imediagoes. A estes estudos, se seguird o Relatorio
de Impacto Ambiental, que contera uma sintese de tais estudos e
sera o instrumento com o qual o empreendedor se apresentara a
autoridade concernente para pedir a licenga.”

8 Artigo 1°, I, da Resolu¢ao Conama n. 237, de 19.12.1997.
9 Artigo 8°, 1, da Resolugao Conama n. 237, de 19.12.1997.

10 CONTAR, Alberto. Meio ambiente: dos delitos e das penas (doutrina-legislagao-jurisprudén-
cia). Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 78.
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A segunda licenga a ser concedida sera a licenca de instalacao, que
autoriza a instalagio do empreendimento ou atividade de acordo com as
especificagdes constantes dos planos, programas e projetos aprovados,
incluindo as medidas de controle ambiental e demais condicionantes, da
qual constituem motivo determinante.!!

A ultima espécie de licenca prevista € a licenca de operacdo, que é
expedida pelo Poder Publico e autoriza a operagao da atividade ou em-
preendimento, ap6s a verificagdo do efetivo cumprimento do constante
nas licencas prévia e de instalacdo, com as medidas de controle ambien-
tal e condicionantes determinados para a operagio.!?

Por expressa disposicdo legal'®, a licenca ambiental para empre-
endimentos e atividades consideradas efetiva ou potencialmente cau-
sadoras de significativa degradacdo do meio dependerd de estudo an-
terior de impacto ambiental, bem como exige o respectivo relatorio
de impacto sobre o meio ambiente (EIA/RIMA). Em obediéncia aos
principios que regem a Administragdo Publica, exige-se que se dé pu-
blicidade desses atos, garantindo-se a realizagdo de audiéncias publicas,
quando necessério.

A preocupacdo com o meio ambiente deriva da sua relagdo com o
direito a vida, razdo pela qual a precaucio, prevencido e reparacio dos
danos causados é uma busca constante nessa area.

Do mesmo modo, também ndo se pode esquecer a existéncia de
diversos outros principios inerentes a protecao ambiental, tais como o
principio do ambiente ecologicamente equilibrado e sadia qualidade de
vida, da natureza publica da protecio ambiental, do controle do polui-
dor pelo Poder Publico, da consideracao da variavel ambiental no pro-
cesso decisorio de politicas de desenvolvimento, etc.

E, para que tal proteg¢do ocorra de forma efetiva, é crucial a cons-
cientizagao e a participacao da sociedade, com vistas a manutenc¢io da
funcdo socioambiental da propriedade.

11 Artigo 8°, II, da Resolugao Conama n. 237, de 19.12.1997.
12 Artigo 8°, III, da Resolu¢ao Conama n. 237, de 19.12.1997.
13 Artigo 3° da Resolugao Conama n. 237, de 19.12.1997.
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Por meio do licenciamento, a Administracio Publica estabelece
condi¢Oes e limites para o exercicio de determinadas atividades. Con-
tudo, as especificidades dessa licenca trazem duvidas e conseqiiéncias
importantes.

4 Da discussao doutrindria

Da leitura dos conceitos até agora trabalhados, constata-se que a
defini¢do da natureza juridica do licenciamento ambiental e das licengas
que 0 compdem trazem consequéncias importantes, tanto para o admi-
nistrado, quanto para a Administracdo Publica. Isso porque, a depender
da natureza juridica conaferida, diversos serdo os direitos e obrigagoes
decorrentes para as partes.

A doutrina administrativista costuma classificar os atos administrativos
em atos discriciondrios e atos vinculados, de tal forma que a autorizagio
seria classificada como um ato administrativo discriciondrio e precario, ao
passo que a licenga seria um ato administrativo vinculado e definitivo.

Porém, adotando-se tal classificacdo, fica a duvida: qual a natureza
juridica do licenciamento ambiental?

Segundo Hely Lopes Meireles'*, nos atos vinculados, as imposicoes
legais absorvem quase por completo a liberdade do administrador, uma
vez que sua agao fica adstrita aos pressupostos estabelecidos pela nor-
mal legal para a validade da atividade administrativa.'

No entender de José dos Santos Carvalho Filho, licenca é um “ato
vinculado por meio do qual a Administracdao conferente ao interessado
consentimento para o desempenho de certa atividade”'®. Entretanto, se-
gundo estabelece a Lei n. 6.938/81, o licenciamento é ato administrativo
precario e discricionario.'”

14 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 27. ed. atual. Sio Paulo: Ma-
lheiros, 2002. p. 162.

15 Ibidem, p. 162-163.

16 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 17. ed. rev., ampl.
e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 127.

17 Nesse sentido, ver: MUKAI, Toshio. Direito ambiental sistematizado. 3. ed. Sio Paulo: Fo-
rense Universitaria, 1998. p. 86.
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Outra questdo posta pela doutrina refere-se a possibilidade de alte-
ragao de tal licenga. Daniel Roberto Fink!® relembra que a licen¢a am-
biental goza de presunc¢io de legitimidade, de tal forma que, uma vez
concedida, ha de presumir-se que o interessado executard uma obra ou
atividade em conformidade com a legislagio ambiental.

Porém, na hipotese de tal ato ser considerado como vinculante, ndao
haveria a possibilidade da Administracao Publica insurgir-se, caso o in-
teressado preenchesse os requisitos exigidos. Com base nesse raciocinio,
Edis Milaré" defende nio se tratar de licenca, uma vez que ela exige a
caracteristica da “definitividade”.

Logo, ha que se concluir que, em razao de suas peculiaridades, o
licenciamento ambiental goza de consideravel margem de discricionarie-
dade, eis que é possivel ao Poder Publico negar-se a conceder tal licenga,
ainda que o empreendedor cumpra os requisitos exigidos em lei, sob o
fundamento de protecdo ao meio ambiente e do direito a vida e a pro-
pria qualidade de vida.

E esse, a proposito, o entendimento de Erika Bechara, para quem
a ndo vinculatividade do Poder Publico deve-se ao fato de que o Estudo
Prévio de Impacto Ambiental (EPIA) nao oferece uma resposta objetiva
e simples acerca dos prejuizos ambientais que uma determinada obra ou
atividade possa causar.?

Desse modo, segundo a licao de Vladimir Passos de Freitas, “o mais

adequado seria a utilizacao do termo autorizacdo, a qual possui cardter

discriciondrio e precario”.?!

Toshio Mukai*? também defende que o licenciamento ambiental €, de
fato, uma autorizacdo, em fun¢io de se constituir em um ato administrativo

18 FINK, Daniel Roberto. Aspectos juridicos do licenciamento ambiental. Rio de Janeiro: Fo-
rense Universitaria, 2000. p. 98.

19 MILARE, Edis. Direito do ambiente. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 315.

20 Erika Bechara, aula proferida no Semindrio de Direito Ambiental da turma de Graduacdo da
PUC-SP, apud FIORILLO, Celso Anténio Pacheco; RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual
de direito ambiental e legislacao aplicdvel. Sao Paulo: Max Limonad, 1997. p. 210.

21 FREITAS, Vladimir Passos de. Direito administrativo e meio ambiente. Curitiba: Jurud,
2001. p. 75.

22 MUKALI, Toshio, Direito ambiental sistematizado, cit., p. 86.
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precario e discricionario, uma vez que nao possui as caracteristicas que
tradicionalmente a doutrina administrativista confere a tais atos.

Celso Antonio Pacheco Fiorilo, ao seu turno, entende que se trata de
um ato administrativo com uma discricionariedade sui generis. Para ele,
a vinculacdo ocorreria apenas na hipotese do estudo prévio de impacto
ambiental concluir favoravelmente ao empreendimento pretendido.?

Celso Antonio Bandeira de Mello?* possui uma opinido interessan-
te. Para ele, é irrelevante o fato do ato administrativo ser considera-
do vinculado ou discricionario, eis que o administrador devera sempre
atender a finalidade da norma. Segundo esse autor, nos casos de dis-
cricionariedade, o administrador deve aplicar “aquele que atenda com
absoluta perfei¢ao a finalidade da lei”.

Como se vé, a natureza juridica do licenciamento ambiental é ques-
tao realmente complexa e nio unanime na doutrina.

5 Da natureza juridica do licenciamento ambiental

Conforme ensina Carlos Lindemberg Ruiz Lanna®, a licenca e a
autorizacdo seriam espécies de atos negociais, os quais encerrariam uma
declaracao do Poder Publico, mas atendendo a uma autorizagiao do par-
ticular. Sob essa otica, licenca e autorizag¢do se distinguiriam em fungao
da estabilidade e definitividade existente na primeira, em detrimento da
discricionariedade existente ao redor da segunda.

No nosso entender, a licenga ambiental ndo possui carater definiti-
vo, de tal forma que nao se enquadraria nessa modalidade de ato admi-
nistrativo. Consoante ensina Lise Vieira da Costa Tupiassu®®, “o meio
ambiente é um bem que pertence a coletividade e ndo integra o patrimo-
nio disponivel do Estado”.

23 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco; RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de direito am-
biental e legislacao aplicdvel, cit., p. 211

24 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed.
2. tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 1996. p. 32.

25 LANNA, Carlos Lindemberg Ruiz. Manual dos atos administrativos. Leme, SP: LED, 2003.
p. 77-82.

26 TUPIASSU, Lise Vieira da Costa. O direito ambiental e seus principios informativos. Revista
de Direito Ambiental, ano 8, n. 30, p. 173, abr./jun. 2003.
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Por essa razdo, conferiu-se a Administragio Publica a responsabi-
lidade pela fixagao de critérios a serem adotados para o licenciamento
de atividades que se valham de recursos ambientais e potencialmente
poluidoras?’. Observe-se igualmente que ao conceder a licenga, a Admi-
nistracao pode fazer uma série de exigéncias técnicas, de modo a evitar
ou mitigar os danos e impactos causados ao meio ambiente.

Ademais, conforme estabelecido pela Resolugio CONAMA n. 237,
o 6rgdo ambiental poderd, mediante decisio motivada, modificar as
medidas de controle e adequacdo, suspender ou cancelar uma licenga
expedida, quando ocorrer violagio ou inadequagio das condigdes es-
tabelecidas ou das normas legais, omissdao ou falsa descricao de infor-
macoes relevantes que subsidiaram a expedicao da licenga, ou, ainda,
superveniéncia de graves riscos ambientais e de saude.?®

No que concerne a possibilidade de revisio do licenciamento
ambiental, observe-se que a Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981
— que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente - inclui
o licenciamento e a revisdo de atividades efetiva ou potencialmente
poluidoras como um dos instrumentos da Politica Nacional do Meio
Ambiente.

Registre-se, por oportuno, o posicionamento de Paulo Affonso
Leme Machado, para quem “a revisao nao deixa o detentor da licenga
ambiental ao sabor do capricho do 6rgao publico, pois 0 mesmo é obri-
gado a se justificar através da motivagao, razoabilidade, proporcionali-
dade e da legalidade, interesse publico, eficiéncia e ampla defesa, entre

outros elementos juridicos”.?’

Tais poderes fazem com que a licenca ambiental se encontre numa
area limitrofe entre a precariedade que rege as autorizagoes e a definiti-
vidade dada as licencas tradicionais.

27 FARINHA, Renato. Direito ambiental. Leme, SP: Edijur, 2006. p. 61.
28 Artigo 19 da da Resolugao Conama n. 237, de 19.12.1997.

29 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 16. ed. Sio Paulo: Malhei-
ros, 2008. p. 272.
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6 Conclusoes

De tudo o quanto foi exposto, tem-se que, muito embora a lei use
a expressao licenga, trata-se, na verdade, de autorizagado administrativa,
a qual podera ser alterada sempre que a defesa do meio ambiente exigir.

Observe-se, porém, que tal alteragio nao podera ser efetivada ao
bel-prazer da Administracao Publica, devendo ela apresentar as razoes e
justificativas que facam com que ocorra tal alteracdo.

A prote¢ao do meio ambiente fundamenta-se — entre outros fato-
res — na natureza publica de tal bem juridico, o qual, por constituir um
bem de uso comum do povo, exige que sua prote¢ao ambiental seja feita
visando ao bem-estar da coletividade.

O direito do empreendedor submete-se a um direito maior e mais
amplo, qual seja, o direito da coletividade de viver em um ambiente
ecologicamente equilibrado, o qual constitui-se como uma derivacdo do
direito a vida digna.

Por essa razao, ndo é possivel atribuir-se a licenca ambiental a mes-
ma definitividade que norteia as demais espécies de licengas concedidas
pelo Poder Publico. Essa caracteristica especial das licengas ambientais é
fundamental para que a prote¢cao ambiental pela Administra¢ao Publica
seja realizada de maneira eficaz, razdo pela qual atribuiu-se a ela o po-
der de modificar as condicoes estabelecidas no licenciamento, suspender
ou cancelar uma licenca expedida, desde que, evidentemente, apresente
justificativas para a adocdo de tais medidas.

Tal poder se encontra em consonancia com o regime juridico de
direito publico e os principios basilares da Administra¢ao Publica, con-
sistentes na supremacia e na indisponibilidade do interesse publico em
defesa da dignidade da pessoa humana.
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1 Introducao

A contribuicao de Maria Sylvia Zanella Di Pietro para o desenvol-
vimento do direito administrativo patrio € inegavel. Dentre os principais
temas aos quais se dedicou, incluem-se as relagoes entre o Estado e a
propriedade particular, os servidores publicos e os bens piiblicos. E so-
bre esse ultimo topico que se pretende aqui discorrer.

Essa escolha - vale dizer introdutoriamente — assenta-se em algu-
mas razoes fundamentais. A uma, a teoria dos bens publicos é repleta
de problemas teéricos que merecem aprofundada reflexdo, nao obstante
o tratamento antigo do patriménio estatal pelo direito positivo. Nas
palavras de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, trata-se de “um tema que
envolve toda uma legislacdo esparsa e muito antiga, com terminologia

1 Professor Doutor de Direito Administrativo, Urbanistico e Ambiental do Departamento de
Direito Publico da Faculdade de Direito da USP (Campus Ribeirao Preto). Bacharel em Direi-
to e Mestre em Direito Administrativo pela Faculdade de Direito da USP. Doutor em Direito
Administrativo, Urbanistico e do Planejamento pela Ludwig Maximilians Universitit (LMU)
de Munique, Alemanha.
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que pode parecer estranha e de menos uso na atualidade”, mas que, ain-
da hoje, necessita de sistematiza¢io adequada.?
bl

A duas, a tematica é de suma importancia pratica, dada a grandeza
do patriménio publico brasileiro, seus problemas de gestdo e sua impor-
tancia para os particulares, quer sob o aspecto econdmico, quer sob o
aspecto social. Do ponto de vista econdmico, o patrimdnio estatal, prin-
cipalmente a infraestrutura publica, é uma condicionante do desenvol-
vimento de atividades dos atores privados. Ele se mostra fundamental
tanto para atividades qualificadas como servicos publicos de natureza
econdmica, hoje frequentemente concedidas ou permitidas aos particu-
lares, como para atividades economicas em sentido estrito, por vezes
licenciadas pelo Poder Publico. De outra parte, do ponto de vista social,
a boa gestdo do patrimonio estatal é relevante para a concretizagiao de
direitos fundamentais. Isso se vé, por exemplo, mediante a utilizagao
pelos cidadaos de parques, pragas, vias publicas, usos que permitem a
concretizacao de direitos de circulagdo, manifestacio, integracdo, socia-
lizagao etc.?

A trés, a razao mais direta para a escolha desse tema reside nas am-
plas contribui¢ées da homenageada para o desenvolvimento da matéria.
Com efeito, desde o inicio de sua carreira académica, sente-se a presenga
do tema “bens publicos” no centro de suas preocupagoes. Em 1983,
Maria Sylvia Zanella Di Pietro publicou sua tese de doutorado sob o
titulo Uso privativo de bem piublico particular. Essa obra transformou-
se, em curtissimo periodo, no principal recurso doutrindrio em matéria
de uso de bens publicos, suas modalidades e mecanismos de outorga,
principalmente autorizac¢des, permissoes e concessdes. Cinco anos mais
tarde, em 1988, a professora publicou o artigo Natureza dos bens das

2 Conlferir as consideracdes historicas elaboradas pela homenageada: DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella. Prefacio. In: MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens piiblicos: fungio social
e exploracdao econdmica: o regime juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Forum,
2009. p. 17-18.

3 Acerca da fun¢io social dos bens publicos ver: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Funcao
social da propriedade publica. In: WAGNER JUNIOR, Luiz Guilherme da Costa (Org.).
Direito publico: estudos em homenagem ao Professor Adilson Abreu Dallari. Belo Hori-
zonte: Del Rey, 2004. p. 561-572. Acerca da fung¢do social e econémica dos bens urbanos
ver: MARRARA, Thiago. Bens piiblicos, dominio urbano, infraestruturas. Belo Horizonte:
Foérum, 2007. cap. 3.

242



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Séo Paulo, n. 71:241-254, jan./jun. 2010

empresas estatais, no volume 30 deste periddico, que ora a homenageia®.
Também esse estudo tornou-se referéncia na doutrina nacional, em dis-
cussoes acerca da natureza juridica dos bens das empresas estatais, topi-
co que serd tratado em seguida.

Dando seguimento aos estudos, em 1989, Maria Sylvia traz a pu-
blico o artigo A gestdo do patriménio imobilidrio do Estado’; em 1998,
o artigo A defesa do cidaddo e da res publica®; em 2002, os artigos
Compartilhamento de infraestrutura por concessiondrias de servicos pii-
blicos” e Aspectos juridicos envolvendo o uso de bens publicos para im-
plantacdo e instalacdo do servico de telefonia®, bem como os capitulos
de livro denominados Concessdo de uso especial para fins de moradia
(Medida Proviséria n. 2.220 de 4-9-2001) e Direito de superficie’. Dois
anos mais tarde, em 2004, lan¢ou o capitulo denominado A funcdo so-
cial da propriedade publica'® e, em 20085, o artigo Bens publicos e tres-
passe de uso."

No prefacio da recém-publicada tese de livre-docéncia de Floriano
de Azevedo Marques Neto, a propria homenageada confessa as razdes
de tantas obras e sua paixdo pelo assunto. Nas suas palavras: “O tema
relativo a bens publicos sempre me pareceu fascinante. Ele tem a ver

4 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Natureza dos bens das empresas estatais. Revista da Pro-
curadoria Geral do Estado de Sao Paulo, n. 30, p. 173-186, dez. 1988.

5 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. A gestao do patriménio imobilidrio do Estado. Cadernos
Fundap, n. 17, p. 55-65, 1989.

6 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. A defesa do cidadio e a res publica. Revista do Servico
Piiblico (ENAP), n. 2, p. 127-132, 1998.

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Compartilhamento de infraestrutura por concessiondrias
de servigos publicos. Férum Administrativo — Direito Piiblico, n. 11, p. 43-52, 2002.

8 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Aspectos juridicos envolvendo o uso de bens publicos para
implantagio e instalacao do servigo de telefonia. Férum de Contratacio e Gestdo Piiblica,
n. 1, p. 38-48, 2002.

9 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Concessiao de uso especial para fins de moradia (Medida
Proviséria n. 2.220, de 4-9-2001). In: DALLARI, Adilson Abreu; FERRAZ, Sérgio (Orgs.).
Estatuto da Cidade: comentarios a Lei Federal 10.257/2002. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002. p. 150-171; e Direito de superficie. In: DALLARI, Adilson Abreu; FERRAZ, Sérgio
(Orgs.). Estatuto da Cidade: comentarios a Lei Federal 10.257/2002. 2. ed. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2002. p. 38-48.

10 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Fun¢ao social da propriedade publica, in Direito piiblico:
estudos em homenagem ao Prof. Adilson Abreu Dallari, cit.

11 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Bens publicos e trespasse de uso. Boletim de Direito Ad-
ministrativo, n. 4, p. 403-412, 2005.
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com a histéria do Brasil, desde a época da colonizagdo, com as capita-
nias hereditarias e as concessoes das sesmarias. Tem a ver com a Lei de
Terras (...). Tem a ver com o tema das aguas publicas (...). Tem a ver com
as normas de seguranga na faixa de fronteira, nos terrenos reservados e

nos terrenos de marinha.”!?

Justamente por tudo isso, o presente artigo, diferentemente do que
se faz costumeiramente, nio pretende ser um texto autdébnomo, inde-
pendente. Ele se apoia integralmente nas obras de Maria Sylvia Za-
nella Di Pietro. Com isso, ndo se quer, nas linhas seguintes, desenvol-
ver teses proprias. Busca-se apenas condensar algumas das principais
contribui¢des da homenageada a respeito de aspectos da teoria dos
bens publicos. Um estudo com todas essas contribui¢des seria, contu-
do, descabido para o formato de um artigo cientifico. Por essa razao,
dentre os diversos temas e contribui¢des da autora, destaque sera dado
a discussiao sobre a natureza dos bens publicos das empresas estatais,
discussdo que foi apresentada de modo inovador pela propria home-
nageada nesta mesma revista ha mais de 20 anos e que, ainda hoje,
revela-se atual.

2 Da natureza juridica dos bens das empresas estatais

Um dos pontos mais polémicos dentro da teoria dos bens publicos
no direito brasileiro diz respeito a natureza dos bens das empresas es-
tatais. Empresas estatais, dentre as quais se destacam as sociedades de
economia mista e as empresas publicas, sdo pessoas juridicas de direito
privado criadas pelo Estado, nas suas mais diferentes esferas, para exer-
cer atividade econdmica em sentido amplo. Do ponto de vista teérico,
a utilizacao dessas formas societdrias faria sentido para fins de inter-
vengao direta do Estado na economia, ou seja, para que o Estado, por
meio de suas empresas, subsidiasse a atuagido dos agentes economicos
tradicionais, resolvendo falhas de mercado ou promovendo determi-
nados setores da economia que se mostrassem menos desenvolvidos
ou, por sua esséncia, ndo devessem ser colocados, em um determinado

12 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Prefacio, in Bens piiblicos: funcao social e exploragio
econdmica: o regime juridico das utilidades publicas, cit., p. 17 e ss.
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momento historico e de acordo com certas concepgdes de Estado, nas
maos de particulares.

Isso significa que, a principio, as empresas estatais deveriam atuar
preferencialmente nos setores primdrio e secundario da economia e em
atividades sem natureza de “servico publico”. Isso porque, para a pres-
tagdo de servicos publicos, bem como para o exercicio do poder de poli-
cia e do fomento, o Estado dispde de formas organizacionais adequadas,
tal como as autarquias e entes da Administragao direta (secretarias, mi-
nistérios e 6rgdos vinculados). Assim, em poucas palavras, l6gico seria
que o Estado utilizasse as formas organizacionais especiais do direito
publico para suas atividades proprias (fomento, poder de policia e servi-
¢o publico) e formas organizacionais de direito privado (empresas esta-
tais, por exemplo) para intervir diretamente na economia. No primeiro
caso, aplicar-se-ia sem sombra de divida um regime juridico publicistico
e, no segundo, um regime juridico privatistico, ainda que mitigado por
diversas normas de natureza juridico-administrativa.

Ocorre que a realidade nio é tao simples. Ao longo do século XX,
o Estado passou a empregar a figura das empresas estatais para exercer
atividades tipicamente publicas. Dessa forma, no nivel da Unido, dos
Estados e dos Municipios, surgiram diversas empresas com competéncia
para prestar servigos publicos por delegacido e, inclusive, para exercer
poder de policia, tal como mostram as diversas companhias de engenha-
ria de trafego (CETs). A figura das empresas estatais que, do ponto de
vista logico, deveria ser utilizada apenas para interven¢ao direta na eco-
nomia, passou a exercer o papel dos 6rgaos estatais tradicionais, prin-
cipalmente das autarquias, assumindo atividades tipicamente publicas e
que deveriam ser sujeitas a regime publicistico.'?

Ora, nesse contexto, ndo se poderia deixar de indagar: qual o regi-
me juridico a que se sujeitam as empresas estatais que prestam ativida-
des tipicamente publicas? O regime juridico dessas empresas é diferente
do regime daquelas que exercem atividade econémica em sentido estri-
to, ou seja, que atuam para fins de intervencdo direta na economia? A

13 Sobre a problemética do exercicio do poder de policia, conferir, por exemplo, a Reclamagio
n. 9.702 da BHTrans, perante o Supremo Tribunal Federal.
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formulacdo de respostas para essas duas questbes gerais exigiria uma
tese!*, razdo pela qual as linhas seguintes abordardo tio somente uma
subquestdao a qual se dedicou a ora homenageada, qual seja: qual a na-
tureza juridica dos bens publicos das empresas estatais frente a multipli-
cidade de atividades que essas empresas hoje exercem?

Uma resposta a essa questao poderia ser buscada inicialmente na
legislacdo civilista, pois a diferencia¢do entre bens publicos e privados
surgiu no direito brasileiro com a elabora¢iao do primeiro Cédigo Civil
(Lein. 3.071, de 01.01.1916).

Com efeito, das mais diversas distingdes que se faziam em matéria
de bens, o primeiro Codigo, hoje revogado, distinguia os bens moveis
dos imoveis, os bens divisiveis dos indivisiveis, os principais dos aces-
sorios etc. Além disso, no projeto de lei que lhe deu origem, também
se apresentava um capitulo denominado “dos bens publicos quanto as
pessoas”, o qual, na aprova¢ao do Cddigo, transformou-se no Capitulo
III do titulo tnico do Livro II, ou seja, no capitulo “Dos bens publicos e
particulares”, envolvendo os 65 a 68.%

Mais especificamente, no artigo 65 encontrava-se um critério claro
de distingao entre bens publicos e particulares. Tal dispositivo dispunha
que “sao publicos os bens do dominio nacional pertencentes a Unido,
aos Estados ou aos Municipios. Todos os outros sao particulares, seja
qual for a pessoa a que pertencerem”. A despeito de alguns debates
doutrinarios, fato é que o critério da distingao entre bem publico e par-
ticular para o direito positivo estava na titularidade do bem. Nos termos
do artigo 65, aqueles pertencentes aos entes publicos seriam publicos
(bens de uso comum, de uso especial ou dominicais) e os pertencentes as

14 A respeito das empresas estatais em geral, conferir: MUKALI, Toshio. O direito administrativo
e os regimes juridicos das empresas estatais. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2004. Maria Syl-
via Zanella Di Pietro também ja se manifestou sobre o tema. Vale a transcri¢ao das seguintes
palavras: “Em todas essas obras realcamos que o legislador brasileiro nio se tem preocupado
em fazer distingio mais precisa entre as empresas estatais que executam atividade econdomica
de natureza privada e aquelas que prestam servico publico. Também realgamos que, apesar
da omissdo legislativa, a propria Constituicao de 1988 permite, ainda que implicitamente,
uma distin¢do, quanto ao regime juridico, entre esses dois tipos de empresas.” (Parcerias na
administracdo publica. 7. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 302).

15 Ver a respeito: MARRARA, Thiago, Bens piiblicos, dominio urbano, infra-estruturas, cit.,
capitulo 1.
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pessoas fisicas e juridicas de direito privado, incluindo empresas, seriam
particulares. Sujeitar-se-iam, portanto, ao regime do Codigo Civil (com
maiores ou menores derroga¢des de direito publico).'®

Seguindo essa mesma linha, o artigo 98 do novo Cédigo Civil (Lei
n. 10.406, de 10.01.2002) manteve o critério da titularidade, ao dispor
que “sao publicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas
juridicas de direito publico interno; todos os outros sdo particulares,
seja qual for a pessoa a que pertencerem”.

Como se nota, o novo texto difere levemente do anterior ao substi-
tuir os termos “Unido”, “Estados” e “Municipios” (presentes no revo-
gado art. 65) pela expressao “pessoas juridicas de direito publico inter-
no”. Ainda que a nova redagao tenha mantido o critério da titularidade,
logrou trazer mais clareza para a norma em andlise, uma vez que leva
em consideragao o fato de os entes politicos federativos serem organis-
mos complexos, uma vez compostos de entidades de natureza publica e
privada e incontaveis 6rgaos. Assim, acertadamente, demonstra o novo
dispositivo que ndo basta o “pertencimento” ao Estado para que o bem
seja publico. Mais do que isso, é necessdrio que o ente estatal que dete-
nha o bem seja um ente piiblico, ou melbor, uma pessoa juridica de di-
reito publico interno nos termos do artigo 41 do Cédigo Civil. Somente
assim os bens que estdo em seu patrimonio serdo bens publicos — bens
de uso comum, de uso especial ou bens dominicais — e, por conseguinte,
estardo protegidos pelas regras da inalienabilidade, imprescritibilidade
e impenhorabilidade.

Apesar dessa evolugao textual, o novo texto no contexto da (des)
organiza¢ao administrativa brasileira gera perplexidades. Tal como nota
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, uma interpretacao literal dos artigos 98
e 99 do Cddigo Civil levaria a conclusido de que todos os bens de entes
estatais com natureza juridica de direito privado (tal como as empresas

16 Aqui é importante frisar a relativizagio que se deve conceder as classificacdes de regimes
juridicos. Na pratica, ndo existe regime juridico puramente publico ou privado. Toda espécie
de bem particular, em certa medida, sujeita-se também ao direito piblico. E o que se vé com
as limitag¢oes urbanisticas e ambientais a propriedade privada. Assim, tende-se hoje a superar
a dicotomia publico/privado para se falar em escalas de dominialidade. Para uma proposta
de escala de dominialidade baseada em quatro regimes juridicos diversos, ver: MARRARA,
Thiago, Bens piiblicos, dominio urbano, infra-estruturas, cit., capitulo 2.
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estatais) seriam bens privados!'’. Em outras palavras, segundo esse tipo
de interpretacdo, o fato de a empresa exercer uma ou outra atividade se-
ria irrelevante para definir a natureza do bem, de modo que se o ente es-
tatal tiver natureza publica (uma autarquia, um ministério), o bem sera
publico. Diferentemente, se o ente estatal tiver natureza privada (uma
empresa estatal), o bem somente poderia ser privado. Isso significaria
que o bem de uma empresa estatal que presta servico publico ou exerce
poder de policia, por exemplo, seria privado, assim como o bem de uma
estatal que pratica atividade econdmica em sentido estrito. Em sintese: a
luz da concepg¢iao puramente civilista, a atividade da empresa nao inte-
ressaria para a discussdo acerca da natureza juridica do seupatrimonio.

Em face dessa interpretacdo, trés vias doutrinarias surgiram. A pri-
meira, seguindo a interpretagio dada, confirmaria a natureza privada
de todo e qualquer bem de uma empresa estatal, a despeito de sua ativi-
dade, em vista das normas do Cddigo Civil e, ainda, com base em uma
interpretagdo mais ampla do artigo 173, paragrafo 1°, da Constitui¢ao
da Republica®®. A segunda, por sua vez, negaria essa interpretagao, afir-
mando que sdo bens publicos os bens das estatais que prestam servico
publico ou outra atividade tipica do Estado'’, e privados apenas os bens
das estatais que exercem atividade econémica em sentido estrito. Para
essa corrente, a interpretacao literal dos dispositivos do Codigo Civil
jamais poderia prevalecer?’, principalmente na presenga do principio da
supremacia do interesse publico e da continuidade dos servicos publicos.

17 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Prefacio, in Bens piiblicos: funcao social e exploragio
econdmica: o regime juridico das utilidades publicas, cit., p. 18.

18 Segundo essa interpretacao, o legislador, na Constituicao de 1988, teria submetido as empre-
sas estatais em geral ao regime juridico privado, ndo interessando, portanto, se prestam ou
ndo atividade economica. Contra essa interpretagdo, alegam outros, dentre os quais Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, que o artigo 173 diz respeito apenas as empresas estatais que exer-
cem atividade de intervenc¢do direta na economia. Essa tltima interpretacdo serd retomada
logo mais.

19 Por essa razdo, seriam também inaliendveis, imprescritiveis e impenhoraveis, ou seja, estariam
enquadrados no regime juridico administrativo tipico dos bens publicos.

20 A proposito, explica Maria Sylvia Zanella Di Pietro que o Cédigo Civil “ndo serve de base
para defini¢do dos bens das entidades da administra¢do indireta, uma vez que em 1916 nao
se cogitava das mesmas, embora o Banco do Brasil ja existisse desde o século anterior”. (Na-
tureza dos bens das empresas estatais, cit., p. 178-179). Nesse mesmo sentido: DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella, Parcerias na administracdao piblica, cit., p. 306.
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Maria Sylvia Zanella Di Pietro, porém, afastou-se dos radicalismos
e formulou um terceiro entendimento, o qual parece conciliar perfeita-
mente o Codigo Civil, a Constitui¢ao e os principios regentes das ativi-
dades administrativas do Estado. Vejamos.

Antes de qualquer coisa, para sustentar sua tese, Maria Sylvia Za-
nella Di Pietro resgata o papel das normas constitucionais, negando in-
terpretagOes baseadas em uma leitura isolada do Codigo Civil. Ao inter-
pretar o artigo 173 da Constitui¢io da Republica, a professora busca
desfazer um mal-entendido que se instaurou em parte da doutrina, ou
seja, o entendimento de que o regime de direito privado imposto pelo
artigo 173, paragrafo 1°, das empresas estatais se estenderia a todas as
empresas, a despeito da atividade prestada. De acordo com o seu exame,
o dispositivo mencionado diz respeito apenas as empresas que se pres-
tam a instrumentalizar a interven¢ao direta do Estado na economia, as
quais, no siléncio da lei, obedecem ao direito privado. Ou seja: o direito
privado, no caso da intervencdo direta, é a regra, e o direito publico a
exce¢do, de modo que este deve ser interpretado restritivamente.?!

Além disso, outra conclusao que extrai do dispositivo constitucio-
nal em comento é o de que a regra geral estabelecida pela Constitui¢io,
uma vez incluida no tratamento constitucional da intervencao do Estado
na economia, nio pode ser estendido para outras atividades estatais.
Dizendo de outro modo, as empresas estatais que prestam atividades
publicas tradicionais ndo estdo sujeitas a regra do artigo 173 da Cons-
tituigdo. Assim, aos prestarem servi¢os publicos ou exercerem poder de
policia, por exemplo, tais empresas submetem-se ao regime juridico-
administrativo, ou melhor, ao regime juridico publicistico. As normas
do Cdédigo Civil e de qualquer outra lei infraconstitucional jamais po-
deriam modificar essa situacdo, dada a supremacia da Constitui¢ao da
Republica.

Em resumo: para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o artigo 173 dis-
ciplina especificamente a atividade econémica em sentido estrito que é
exercida pelos particulares e, excepcionalmente, por empresas estatais
com base em imperativos de seguranca nacional ou relevante interesse

21 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Parcerias na administracdo piiblica, cit., p. 303.
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coletivo. Desse modo, “as normas dos paragrafos 1° e 2° [do art. 173]
também s6 incidem nessa hipotese”.>

Reforcando essa tese, Maria Sylvia Zanella Di Pietro ainda esclare-
ce que nao poderia ser outra a conclusdao, dado que a imposi¢ao de um
regime juridico administrativo, relacionado com os principios da supre-
macia do interesse publico e da continuidade dos servicos, é inseparavel
da nocdo de servico publico*’. Assim, ao exercer atividade de natureza
publica, ndo poderia uma empresa estatal sujeitar-se as normas de di-
reito privado de modo prevalecente as de direito publico, inclusive em
matéria de bens publicos.

Apesar dessa interpretagio, Maria Sylvia Zanella Di Pietro nao se
resume a assumir a segunda tese anteriormente apontada, ou seja, nao
nega totalmente as normas do Codigo Civil e ndo se filia integralmente
aquelas que afirmam a natureza privada de todos os bens das empresas
estatais. Eis ai seu toque de genialidade. Afastando-se com cautela das
duas concepgdes extremas, a primeira mais subjetivista (critério da titu-
laridade do bem) e a segunda mais funcionalista (critério da atividade
da empresa que detém o bem), ela desenvolve uma terceira posi¢ao de
natureza conciliatéria entre a Constitui¢ao e o Codigo Civil, dando sis-
tematicidade ao ordenamento juridico na questao tratada e resolvendo
o problema dos bens das estatais prestadoras de servicos publicos de
modo bastante 16gico e razoavel.

Para fazé-lo, a homenageada lanca mdo de uma nova disting¢io.
Passa a dividir os bens das empresas estatais prestadoras de servicos
publicos em duas categorias — divisio que também serve, por exemplo,
para empresas que exercem poder de policia ou fomento.

De um lado, vislumbra os bens “que ndo estio diretamente afe-
tados a execucdo do servico publico”, de modo que sua auséncia nao
seria capaz de prejudicar a continuidade dos servicos. Esses bens, dada
sua natureza nao essencial, estariam subordinados ao regime de direito
privado, “salvo com relagdo a exigéncia de licitagio para sua compra
ou alienacio”.

22 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Natureza dos bens das empresas estatais, cit., p. 174.
23 Ibidem, p. 175.

250



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Séo Paulo, n. 71:241-254, jan./jun. 2010

Diferentemente, os bens das empresas estatais vinculados a execu-
¢do de determinado servico publico estariam enquadrados no mesmo
regime juridico aplicivel aos bens piblicos de uso especial. Isso significa
dizer que a vinculacdo do bem a atividade de carater publico o retira-
ria do comércio juridico, submetendo-o ao mesmo regime juridico dos
bens das pessoas juridicas de direito publico (autarquias, ministérios
etc.)**. Na pratica, nada os diferencia dos bens de uso especial, ou seja,
dos bens publicos vinculados a um servigco publico e, por isso, devem
ser considerados inaliendveis, impenhoraveis e imprescritiveis. Afinal,
como bem lembra a homenageada, “ubi eadem est ratio, eadem est jus
dispositio” »

Como se vé, nessa linha de entendimento, chega-se a um bom ter-
mo entre as duas posi¢oes acima descritas. De um lado, ndo se permi-
te que a interpretagao literal do Cédigo Civil comprometa os servigos
publicos simplesmente pelo fato de serem eles prestados por empresas
estatais (entidades de direito privado). De outro, ndo se permite que as
empresas estatais se valham indevidamente de normas protetivas de seu
patrimoénio, quando, na verdade, deveriam atuar de modo semelhante
as empresas privadas ndo estatais. Evita-se, portanto, o uso abusivo do
regime administrativo.

A formulacido de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, extremamente feliz
e relevante para a solucdo da questio, resguarda o critério fundamental
do Cédigo Civil — “titularidade é fator de defini¢io da natureza juridica
do bem” (art. 98) —, tornando-o, porém, compativel com os principios
tradicionais do direito administrativo — ji4 que a natureza juridica pri-
vada do bem, na interpretacio dada, ndo é capaz de comprometer a
boa administragao publica, na medida que ha uma extensao das normas
de protecdo de bens publicos as empresas estatais, no caso excepcional
acima tratado.

Esse entendimento mostra implicitamente que a natureza juridica do
bem, mesmo a privada, ndo é o unico fator responsavel pela definicio do
regime juridico a que esse mesmo bem se submete. A natureza juridica nao

24 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Natureza dos bens das empresas estatais, cit., p. 183.
25 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Parcerias na administracao piblica, cit., p. 309 e 316.
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pode ser tomada como unico determinante do regime juridico de um bem
estatal. Para defini¢io do regime juridico, é preciso mais. E preciso exami-
nar igualmente a fun¢do pratica exercida pelo bem em espécie. Assim, de
acordo com a andlise dessa funcao, € possivel que o bem estatal seja privado
e esteja em regime predominantemente privado ou mesmo que seja privado,
mas em regime semelhante ao dos bens publicos. E exatamente esse tltimo
fendbmeno que ocorre em relacio aos bens das empresas estatais que sdo
empregados em servigos publicos ou atividades administrativas tipicas.

3 Conclusao

Buscou-se aqui apresentar, de modo breve e formal, a evolu¢do da
producdo bibliografica de Maria Sylvia Zanella Di Pietro em matéria
de bens publicos. Suas publicagdes a respeito do tema, que se iniciam
na década de 1980 e continuam a surgir ao longo de toda sua carreira
académica, ndo apenas marcam sua obra doutrinaria, como também
revelam diversas contribui¢des relevantes a interpretacdo sistematica do
direito positivo brasileiro.

De especial importancia mostra-se a contribuicio de Maria Sylvia
Zanella Di Pietro para a discussio acerca dos bens das empresas estatais,
especialmente daquelas prestadoras de servicos publicos, e de sua natu-
reza juridica. O entendimento da homenageada sobre o assunto é digno
de nota, pois se destaca inegavelmente no cenario doutrinario patrio, na
medida que busca conciliar a concepgao subjetivista dos bens publicos
consagrada ha muito tempo pelo direito civil positivo e a concepgao fun-
cionalista defendida por inimeros estudiosos da matéria. Para chegar a
essa solugao, a professora defende a tese de que os bens das empresas
estatais sao bens privados, com a exce¢do daqueles que estao vincula-
dos ao servico publico. Segundo esse entendimento, ndo estao todos os
bens de empresa estatal prestadora de servico publico submetidos as
regras da inalienabilidade, imprescritibilidade e impenhorabilidade. Na
verdade, somente os bens efetivamente vinculados e necessdrios ao servi-
co publico prestado pela empresa estatal sujeitam-se ao regime juridico
administrativo.

Sem exageros, pode-se afirmar que esse entendimento é acertado,
razoavel, compativel com a Constitui¢ao e o Codigo Civil, além de
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relevante na pratica da Administracdo Publica, por uma série de moti-
vos. Conforme exposto, em primeiro lugar, ao diferenciar os bens das
empresas estatais prestadoras de servigos publicos, a homenageada cria
uma tese que protege a continuidade dos servigos publicos e os inte-
resses dos cidadaos, caminhando, nesse sentido, ao lado de outros ad-
ministrativistas que criticam os problemas da interpretacao literal do
Codigo Civil a respeito da natureza dos bens publicos (autores da linha
funcionalista). Em segundo lugar, ao mesmo tempo em que protege, por
exemplo, a continuidade do servico publico, a tese evita que empresas
estatais venham a se valer de uma interpretacdo propositalmente fun-
cionalista para se beneficiar do regime juridico que disciplina os bens
publicos e, com isso, afastem suas responsabilidades perante credores e
outros agentes econOmicos.

Exatamente por essas virtudes, a tese da homenageada — como tan-
tas outras por ela desenvolvidas — atinge um justo balango entre interes-
ses publicos e interesses particulares, um balanco saudavel tanto para a
Administracio Publica, quanto para a sociedade. E, dessarte, o entendi-
mento mais compativel com nossa Carta Constitucional.

4 Referéncias

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Aspectos juridicos envolvendo o uso
de bens publicos para implantagio e instalacao do servigo de telefonia.
Férum de Contratacdo e Gestdao Publica, Belo Horizonte, v. 1, n. 1,
p- 38-48, jan. 2002.

Bens publicos e trespasse de wuso. Boletim de Direito
Administrativo, Sio Paulo, ND]J, ano 21, n. 4, p. 403-412, abr. 2005.

. Compartilhamento de infra-estrutura por concessionarias de
servigos publicos (Parecer). Férum Administrativo — Direito Publico,
Belo Horizonte, Forum, ano 2, n. 11, p. 43-52, jan. 2002.

Concessdo de uso especial para fins de moradia: Medida
Provisoria n. 2.220, de 4-9-2001. In: DALLARI, Adilson Abreu;
FERRAZ, Sérgio (Orgs.). Estatuto da Cidade: comentarios a Lei Federal
10.257/2002. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 150-171.

. A defesa do cidadao e a res publica. Revista do Servico Publico,
Brasilia, ENAP, v. 49, n. 2, p. 127-132, abr./jun. 1998.

253



THIAGO MARRARA

. Direito de superficie. In: DALLARI, Adilson Abreu; FERRAZ,
Sérgio (Orgs.). Estatuto da Cidade: comentarios a Lei Federal
10.257/2002. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 38-48.

. Funcdo social da propriedade publica. In: WAGNER JUNIOR,
Luiz Guilherme da Costa (Org.). Direito piblico: estudos em homenagem
ao Professor Adilson Abreu Dallari. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.
p. 561-572.

. A gestdo juridica do patriménio imobiliario do poder publico.
Cadernos Fundap, Sao Paulo, ano 9, n. 17, p. 55-66, dez, 1989.

.Natureza dos bens das empresas estatais. Revista da Procuradoria
Geral do Estado de Sao Paulo, Sio Paulo, v. 30, p. 173-186, 1988.

. Parcerias na administracido publica. 7. ed. Sao Paulo: Atlas,
2009.

. Prefacio. In: MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens
publicos: funcao social e exploragao economica: o regime juridico das
utilidades publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 17-18.

. Uso privativo de bem piiblico por particular. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1983.

MARRARA, Thiago. Bens piiblicos, dominio urbano, infra-estruturas.
Belo Horizonte: Férum, 2007.

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens puiblicos: funcdo social
e exploracdo econdémica: o regime juridico das utilidades piiblicas. Belo

Horizonte: Forum, 2009.

MUKAI, Toshio. O direito administrativo e os regimes juridicos das
empresas estatais. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2004.

254






editoracdo, impressao digital e acabamento

imprensaoficial



CEPGE

CENTRO DE ESTUDOS DA PROCURADORIA
GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO





