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PREFACIO

Temos sido muito felizes na escolha de nomes para dirigir nossa Instituicao.
Cada mandato exercido deixa marcas de grandes realizagdes. A proficua gestao de
Valmir Pontes Filho a frente do Instituto Brasileiro de Direito Administrativo (IBDA),
em boa hora, retoma algumas praticas histdricas que marcaram a presenca do Instituto
na histdria juridica de nosso pais. A formatacao de painéis de acalentados debates nos
Congressos por nds realizados somam-se, agora, a elaboragao dos Anais do tltimo
evento, completando a cordilheira de atos timbrados pela eficiéncia da atual diretoria.

Nao ha como deslembrar — tenho sustentado — que o principio geral que
domina toda a atividade estatal, exercida através da Administracao Publica, ¢ o bem
comum, que pode ser simplesmente expressado como a constante busca da felicidade
geral. E facil perceber, entdo, que a Administragao Ptiblica ndo pode objetivar interesses
particulares. O Administrador que transgrida este preceito convulsiona, desarmoniza
e desacredita a agao administrativa. A Constitui¢ao Federal refere-se expressamente ao
bem comum, o qual constitui objetivo fundamental de toda sua atividade.

“Obem comum nao foge ao Direito. De certa maneira, é condigao da justica, como
principio e fim ao mesmo tempo, justificando, no sistema politico, o equilibrio entre os
poderes, e contendo o Estado nas suas atividades, em razao da lei e das garantias que
ele mesmo assegura”, conforme licao de Manoel de Oliveira Franco Sobrinho.

A existéncia da Administragao Publica s6 tem sentido em func¢ao de uma justa
e equitativa distribuicao, entre os cidadaos, dos direitos e dos encargos sociais. As
elevadas e numerosas tarefas administrativas conferidas aos mandatarios publicos
e ao corpo administrativo ndo resultariam exitosas sem a imposi¢do de principios
de atuagdo capazes de oferecer garantias exigiveis de um Estado justo e igualitario.
Ademais, a supremacia da Constitui¢do, sobre todas as normas, impde que o processo
de produgao legislativa e a interpretacao do Direito sejam levados a cabo conforme
aqueles principios constitucionais.

Estas rapidas anotagdes ja permitem inferir a importancia das relagdes entre o
Estado e o cidadao, garantindo-se a este tiltimo o direito de intervir, em grau cada vez
maior, na formacao da vontade nacional. Se é questionavel a posi¢ao de Maquiavel,
defendendo um Estado afastado da ética e instrumentalizado sob a forma de técnica
de governo a servigo de determinados fins para cujo alcance nao sao considerados os
meios, avulta em importancia os estudos de Rousseau e Kant, ressaltando a concepgao
funcional do poder. A sede do poder esta no povo, e o seu exercicio deve expressar
respeito pela pessoa e por sua dignidade.

E cedigo, todavia, como aduz, com perfeicao, Fabio Konder Comparato, que o
curso da histéria nao se cristaliza. Ao contrario, representa um processo em constante
evolucao. O acaso —a tinica verdadeira lei da historia — segundo a ironia de Chesterton,
somado a constante ativacao dos fatos sociais, nao negligenciou em fazer ruir qualquer
expectativa de sedimentac¢do ou de acomodagao.

Reflexdes dessa ordem crescem em importancia quando percebemos que nos
eventos realizados pelo IBDA, cultor da interpretacdo prospectiva, sempre estao a surgir
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ideias novas conducentes ao aperfeicoamento das institui¢des democraticas, sem olvidar
as construtivas criticas que almejam o aprimoramento das fun¢des administrativas
conducentes, sempre, como adverte Celso Antonio Bandeira de Mello, nosso comandante
maior, ao alcance do interesse puiblico, mediante o uso dos poderes instrumentalmente
necessarios conferidos pela ordem juridica.

Os trabalhos apresentados na publicagao dos presentes Anais do XXVIII Congresso
Brasileiro de Direito Administrativo, realizado no ano de 2014, na cidade de Foz do
Iguacu, ndo refogem aos desideratos propostos. Seja pela pena de administrativistas
ja consagrados, seja pelos artigos selecionados no concurso de artigos em homenagem
ao Professor Pedro Paulo de Almeida Dutra, ou, ainda, no teor dos comunicados
cientificos, sao lancadas, com ousadia, vigor e sem arrogancia, novas e interessantes
propostas juridicas. Abstraidos de cogitacdes isolacionistas ou mesquinhas, sao teses e
novas ideias que promovem a cicatrizagao juridico-institucional em face das lancinantes
feridas constantemente lancadas por uma obscurantista e irresponsavel atuacao politica,
que nao hesita em se valer dos mais variados estratagemas para nutrir desconfianca
em relacdo a nés mesmos.

Por tudo isso, é digna de todos os elogios a feliz iniciativa que me induz a, em
nome de todos os administrativistas brasileiros, cumprimentar seus coordenadores.

Romeu Felipe Bacellar Filho

Professor Titular de Direito Administrativo da Universidade
Federal do Parana. Professor Titular de Direito Administrativo da
Pontificia Universidade Catdlica do Parana.



APRESENTACAO

O Instituto Brasileiro de Direito Administrativo é o mais importante local de
confluéncia do pensamento juspublicista brasileiro contemporaneo. J4 se somam mais
de 40 anos de existéncia, tendo neste periodo promovido o IBDA quase 30 congressos
cientificos. Fundado em Curitiba, seu primeiro presidente foi o professor Manoel de
Oliveira Franco Sobrinho. Todavia, foram outros dois significativos impulsos que
forjaram os seus valores e constituiram o seu espirito institucional. O primeiro, vindo do
professor Celso Antonio Bandeira de Mello, deu um norte, um significado, um caminho
seguro a ser trilhado; o segundo, proporcionado pelo professor Romeu Felipe Bacellar
Filho, sedimentou a diregdo, consolidou por meio de sua sensibilidade e lideranca um
grupo que ndo parou mais de crescer e se desenvolver.

Isso sem falar, contudo, do extraordinario contributo dado a nossa entidade por
eméritos Professores que, digna e operosamente, também dirigiram o Instituto (Caio
Tacito, Paulo Neves de Carvalho, Adilson Dallari, Romeu Felipe Bacellar Filho, Pedro
Paulo de Almeida Dutra, Juarez Freitas, Clovis Beznos, Marcio Cammarosano).

Ainda que defensor da liberdade de opinido, o IBDA tornou-se um ponto de
encontro de juristas que tém como valor fundamental a democracia, como modelo
de Estado aquele desenhado pela Constituicao de 1988 — ou seja, um Estado social, e
como preocupacao maior o amalgama entre direitos fundamentais e interesse publico.

Por décadas, juristas representativos de diferentes regides do pais tém discutido
temas de mais alta relevancia, a fim de buscar respostas aos constantes problemas
do Estado no exercicio de suas diferentes fung¢des. Faltava, todavia, a superacdo da
impermanéncia tipica da oralidade rumo a seguranca caracteristica da escrita; ou seja,
os eventos do IBDA careciam dos respectivos anais, a fim de colocar em um registro
histérico formal parcela do pensamento, dos temas, das discussdes, das propostas
cientificas e das teses defendidas.

O livro ora apresentado, por um lado visa a suprir essa caréncia, mas, por outro,
ndo se prende ao conceito cldssico de “anais”. Vem a ser mais um “livro do evento”
do que propriamente uma transcrigao ipsis literis do que ocorreu no XXVIII Congresso
Brasileiro de Direito Administrativo. E uma primeira experiéncia de fixacao de ideias
no tempo, certamente imperfeita e passivel, tanto de criticas, quanto de melhoramentos
futuros. Deste modo, a liberdade formal foi o ponto de partida.

Foram convidados a escrever parte deste grande ensaio académico, mais de
sessenta professores que, de alguma forma, participaram das atividades ocorridas
na cidade de Foz do Iguagu, entre os dias 12 e 14 de novembro de 2014: palestrantes,
debatedores, mediadores, coordenadores e membros de comissdes. Por certo, nem
todos puderam participar, haja vista os contingentes imperativos da vida hodierna. E
0s que participaram enviaram textos com diferentes estilos e abordagens, em que pese
sempre tratando de questdes relativas a tematica geral do evento: Problemas Emergentes
da Administracdo Brasileira.

Para além dos convidados, este livro contém uma sele¢ao dos textos apresentados
no Concurso de Artigos Juridicos Prémio Pedro Paulo de Almeida Dutra. Foram mais
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de 50 concorrentes, dentre os quais, a Comissao Avaliadora selecionou 17 para a
publicagao. Ademais, restam aqui publicados 0s 45 resumos dos comunicados cientificos
apresentados e debatidos pelas comissdes — uma pratica que vem se demonstrando
altamente bem sucedida em eventos, tanto do IBDA, quanto de alguns institutos
estaduais de Direito Administrativo.

E importante registrar que o sucesso deste tltimo evento, e de tantos outros ja
realizados, certamente ndo seria tao evidente sem que tivéssemos o apoio de pessoas
e de empresas tdao comprometidas, quanto é o caso da Efeito Promocoes e Eventos,
na pessoa de Liliane Bechelany Dutra Batista, e a Editora Férum, na pessoa de Luis
Claudio Rodrigues Ferreira.

Agradecendo a todos os coautores, fazemos votos de que o XXIX Congresso do
IBDA, sediado na calorosa cidade de Goidnia e capitaneado pelo professor Fabricio
Motta, seja tao ou mais proficuo que seus antecessores.

Fortaleza, junho de 2015.

Valmir Pontes Filho
Emerson Gabardo
Coordenadores
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SERVICO PUBLICO: ENSAIO SOBRE A EXCLUSIVIDADE
DO ESTADO NA SUA PRESTACAO

ADRIANA DA COSTA RICARDO SCHIER

1 O servigo publico na Constituigao Federal de 1988

A discussao sobre o regime juridico do servigo publico teve sua importancia
retomada, tanto no cendrio nacional, quanto no cendrio internacional, com a rediscussao
das fungdes atribuidas ao Estado. Nessa perspectiva, tal instituto, tema classico do
Direito Administrativo, adquiriu novas dimensdes, influenciadas pela tendéncia de
aproximagao entre as esferas do publico e do privado.!

De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello, a nogao de servigo publico
funda-se na ideia de que tal instituto deve ser compreendido como atividade de
oferecimento de utilidade ou comodidade material destinada a satisfacdo da coletividade
em geral, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo
ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de Direito Ptiblico.? Na leitura que aqui
se pretende, o servico publico é caracterizado pela sua instrumentalidade em relagao
a vinculagdo ao principio da dignidade da pessoa humana, principio fundamental da
Reptiblica, como enuncia o artigo 1¢, da Constituicao Federal.?

Nesse diapasdo, o servigo publico constitui-se em uma das modalidades de
atividades exercidas pelo Estado, impondo-se, dessa maneira, como um modo de

! Sobre o tema, ver a obra de ESTORNINHO, Maria Joao. A fuga para o Direito Privado: contributo para o estudo da
actividade de Direito Privado da Administragao Publica. Coimbra: Almedina, 1996, p. 91. Na doutrina nacional,
essa abordagem ¢é feita por BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo e 0 novo cédigo civil. Belo
Horizonte: Férum, 2007, p. 104.

2 A nogao adotada é a de MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2014, p. 692. Justifica-se a escolha, porque, dentre os autores patrios, o autor representa a principal
referéncia teédrica para a compreensao do servigo ptiblico. Na doutrina estrangeira, pode ser referido, na linha
adotada neste artigo, o conceito de SALOMONI, Jorge Luis. Teoria general de los servicios piiblicos. Buenos Aires:
Ad-hoc, 1999.

3 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O poder normativo dos entes reguladores e a participacao do cidadao nesta
atividade. Servigos ptiblicos e direitos fundamentais: os desafios na experiéncia brasileira. Revista Interesse Piiblico,
Porto Alegre, n. 16, p. 13-22, 2002, p. 17. No mesmo sentido, FREITAS, Juarez. O estado essencial e o regime de
concessdes e permissdes de servigos publicos. In: Estudos de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 1995,
p- 31-49 e JUSTEN FILHO, Margal. Teoria geral das concessoes de servico piiblico. Sao Paulo: Dialética, 2003, p. 44.
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intervengao do poder ptiblico na sociedade.* Assume diferentes contornos de acordo com
o modelo de Estado adotado e, por isso, discutir servigo publico “representa enfrentar
as questdes mais nucleares da Politica e do Direito. Trata-se de definir a fun¢ao do
Estado, seus limites de atuagao e o ambito reservado aos particulares”.” Afinal, como
afirma Dinora Musetti Grotti, “cada povo diz o que € servigo puiblico em seu sistema
juridico. A qualificacdo de uma dada atividade como servigo ptblico remete ao plano
da concepcao do Estado sobre o seu papel. E o pais, na lei, na jurisprudéncia e nos
costumes vigentes em um dado tempo histérico”.®

Na Constituigao de 1988, o servico publico esta previsto de forma geral no art.
175 e de maneira especifica nos dispositivos que distribuem as competéncias dentre os
entes federativos. Retrata ofertas positivas do Estado, imputadas como tarefas ptiblicas
por serem admitidas como imprescindiveis e correspondentes a conveniéncias basicas
da sociedade projetada pelo constituinte.

Tem-se, ainda, que o constituinte tratou do tema a partir da reparticao de
competéncias entre Unido, Estados e Municipios.” Com isso, o art. 21, da CF/88, traz
o rol de atividades que competem a Unido (manter o servigo postal e o correio aéreo
nacional; explorar, direta ou indiretamente, os servigos de telecomunicagdes e os servigos
de radiodifusdo sonora de sons e imagens; os servicos e instalagdes de energia elétrica
e o0 aproveitamento energético dos cursos de dgua; a navegacao aérea, aeroespacial e a
infraestrutura portudria; os servicos de transporte ferrovidrio e aquaviario entre portos
brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou Territorio;
os servicos de transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros; os
portos maritimos, fluviais e lacustres).

Ja aos Estados-Membros, a competéncia para a prestagao de servigos publicos €,
em regra, remanescente, como se depreende do disposto no art. 25, §1¢, da CF/88. Resta
expressa, ademais, no §2% do mesmo dispositivo legal, sua competéncia para explorar,
diretamente ou mediante concessao, os servigos de gas canalizado.

No que se refere aos Municipios, compete a prestacao de servigos de interesse
local, conforme previsto no art. 30, da Carta Magna, abrangendo, ai, o servigo de
transporte coletivo, de carater essencial (art. 30, inc. V).

O constituinte estabeleceu, ainda, um catalogo de competéncias comuns aos entes
federativos. Nesse rol encaixam-se os servigos de satide (art. 198) e os de ensino (art. 211).

Ainda no que se refere ao elenco dos servigos ptiblicos previstos normativamente
no cenario nacional, tem-se que a Lei n® 9.074/95 estabelece, em seu art. 1°, como sendo
de competéncia da Uniao, as vias federais (IV); a exploragao de obras ou servigos
federais de barragens, contengdes, eclusas, diques e irriga¢des, precedidas ou nao da

*  Nesse sentido, SALOMON!I, Jorge Luis. Teoria..., p. 196. No cenario nacional, por todos, JUSTEN FILHO, Margal.
Teoria..., p. 19. Em sentido contrario, GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicio de 1988. 12. ed., Sao
Paulo: Malheiros, 2007, p. 93.

5 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria..., p. 16.

¢ GROTTI, Dinora Musseti. O servigo puiblico e a constituicdo brasileira de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 87.

7 O pacto federativo, elevado a clausula pétrea na Constituigdo Federal de 1988, implica o reconhecimento
de autonomia a Unido, aos Estados-Membros e aos Municipios. Essa autonomia abrange a capacidade
de autolegislacio, autotributagdo e autoadministracdo. Essa é a justificativa, entdo, para que se reconheca a
competéncia dos Estados-Membros e dos Municipios para implementar os servigos publicos, conforme a
distribuicio de competéncias feita pela CF/88. Sobre a teoria da federacio no Brasil, ver, especialmente,
ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Atlas, 1991.
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execugao de obras publicas (V); estagdes aduaneiras e outros terminais alfandegados de
uso publico, ndo instalados em area de porto ou aeroporto (VI) e servigos postais (VII).

Tem-se, com isso, um vasto elenco de atividades que permitem afirmar que o
servico publico € um dos instrumentos que permite aos cidadaos dessa e das proximas
geragOes o alcance aos direitos especialmente vinculados as condi¢des de vida digna,®
sendo-lhe atribuida a natureza juridica de direito fundamental.

A natureza juridica do servigo publico como direito fundamental, em verdade,
vem sendo reconhecida desde ha muito pela doutrina nacional. Romeu Felipe Bacellar
Filho, nesse sentido, afirma ser necessario “reconhecer, no inciso IV, do art. 175 da
Lei Fundamental de 1988, o direito fundamental ao servigo publico adequado, como
direito a exigir do Estado-Administragao presta¢des positivas, de fornecer ‘utilidades
e comodidades materiais’ consideradas necessarias, imprescindiveis para a pessoa e
para a coletividade”.’ Também atribuem a natureza juridica de direito fundamental ao
servigo publico, por exemplo, Adilson Dallari,'® Ana Claudia Finger," Carolina Zancaner
Zockun'? e Daniel Wunder Hachem.”

Trata-se de um direito fundamental fora do catdlogo, um daqueles que “por
seu contetido e por sua importancia podem ser equiparado aos direitos formalmente
(e materialmente) fundamentais”. Sob esse critério, acolhe-se a existéncia de um
contetido material positivado que demanda protec¢ao diferenciada, por traduzir valores
tomados como essenciais pela coletividade, fora do Titulo dos Direitos Fundamentais
e até mesmo na legislagao infraconstitucional.'

“Os homens, em sociedade, desenvolvem, além de necessidades individuais, que comportam ser atendidas
pelos proprios individuos, no ambito e sob regime privados, algumas necessidades coletivas, que s6 podem ser
plenamente satisfeitas se forem asseguradas ou assumidas pelo Poder Publico e sob um regime que lhes garanta
prestacao adequada, com as caracteristicas e nas condigdes tidas, em lei, como satisfatérias.” (MOREIRA NETO,
Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 425).

° BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O poder..., p. 64.

DALLARI, Adilson Abreu. Direito ao uso dos servigos publicos. Revista trimestral de direito piiblico, n. 13, Sao
Paulo, p. 210-215, 1999, p. 215.

FINGER, Ana Claudia. Servigo Publico: um instrumento de concretizagdo de direitos fundamentais. A&C
Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, a. 3, n. 12, p. 141-165, abr./jun. 2003.
ZOCKUN, Carolina Zancaner. Da intervencao do estado no dominio social. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 182-185.
HACHEM, Daniel Wunder. Direito fundamental ao servigo publico adequado e capacidade econémica do
cidad&o: repensando a universalidade do acesso a luz da igualdade material. A& C Revista de Direito Administrativo
& Constitucional, Belo Horizonte, a. 14, n. 55, p. 123-158, jan./mar. 2014, p. 129.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 95.
De acordo com Cristina M. M. QUEIROZ “os direitos fundamentais surgem no Estado constitucional como
‘reagdo’ as ameagas fundamentais que circundam o homem e o cidadao. As fungdes especificas de perigo
mudam historicamente, tornando-se necessarios novos instrumentos de combate, que devem ser desenvolvidos,
sempre de novo, em nome do homem e do cidadao. Isso significa uma abertura de contetidos, de fungdes e de
formas de protegao, de modo a que todos esses direitos possam ser defendidos contra os novos perigos que
possam surgir no decurso do tempo. Este cardter aberto do catalogo e da garantia dos direitos fundamentais,
seja no aspecto pessoal, seja no aspecto institucional ou coletivo, vem expresso numa multiplicidade de formas
de protecao juridica (...) Nao existe numerus clausus de dimensoes de tutela, do mesmo modo que nao existe
um numerus clausus de perigos. Dai a origem da expressdo protegdo dinamica dos direitos fundamentais,
utilizada pelo Tribunal Constitucional Federal alemao”. (QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais:
questdes interpretativas e limites de justiciabilidade. In: Interpretacdo Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 165-216; p. 49). Nesse mesmo sentido, as ligdes de J. J. Gomes CANOTILHO: “o amplo catalogo de
direitos fundamentais ao qual é dedicada a Parte I da Constituicdo nao esgota o campo constitucional dos
direitos fundamentais. Dispersos ao longo da Constituicao, existem outros direitos fundamentais, vulgarmente
chamados direitos fundamentais formalmente constitucionais, mas fora do catalogo ou direitos fundamentais
dispersos.” (CANOTILHO, José. Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 4. ed. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 398).
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No cenario nacional, o entendimento de que ha direitos fundamentais fora do
catalogo funda-se na clausula de abertura do art. 59, §2°, da Constitui¢ao. Segundo Ingo
Wolfgang Sarlet, tal prescricao permite entender a Constituicdo como uma moldura
que admite a aquisi¢do de novos direitos fundamentais.'® Até porque, é inegavel que
“a opgao do Constituinte, ao erigir certa matéria a categoria de direito fundamental, se
baseia na efetiva importancia que aquela possui para a comunidade em determinado
momento histdrico, circunstancia esta indispensavel para que determinada posigao
juridica possa ser considerada fundamental”.”” Juarez Freitas interpreta o art. 5% §2°,
da CF/88, como verdadeira norma geral inclusiva, estendendo o status de direito
fundamental (i) a prescri¢gdes constantes fora do art. 59, da Carta Fundamental; (ii) aos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos e (iii) a preceitos da Declara¢ao Universal
dos Direitos do Homem.!®

Com isso, da tratativa atribuida ao instituto pela Constitui¢ao, veja-se que o
servigo publico de espécie de atividade econdmica em sentido amplo, previsto no art.
175, da CF/88, Titulo VII, dentre as normas que regulamentam a Ordem Econdmica.
Observe-se que tal fungdo, assim como os demais institutos previstos nesse Capitulo
da Carta, tem por fim “assegurar a todos existéncia digna”, conforme caput do art. 170
e, por isso, a sua fundamentalidade.

2 A necessaria atribui¢ao do trago de fundamentalidade ao regime
juridico do servigo publico

Antes de consolidar-se no Brasil uma pratica que desse azo a plena realizacdo dos
direitos sociais mediante a implementagao de politicas publicas e de servigos publicos,
nos termos preconizados pela Constituicdo Federal, o pais foi assolado pela crise do
Estado Social.

Nesse contexto, da esfera internacional emerge o neoliberalismo, que pretendia a
reformulacado do aparelho do Estado. De acordo com os seus postulados, a sobrevivéncia
dos organismos politicos e a manutengdo do sistema capitalista s6 serdo possiveis com
a diminuicao da estrutura estatal mediante politicas de privatizagdes de empresas
publicas; subtracdo da maquina administrativa e retragdo na prestacao de servigos
publicos, cuja nogao é revista de modo a permitir uma aproximagao cada vez maior do
regime das atividades prestadas pela iniciativa privada.

Nesse contexto é que nasce a importancia de se repensar o servigo publico, na
perspectiva adotada no presente texto, para defender que este instituto somente atendera
as finalidades que lhe sao impostas pela Constituigao Federal se o seu regime juridico
nao for pautado nos principios do regime juridico administrativo.

Sabe-se que, da nog¢ao adotada no presente estudo, o servico publico é tomado
como a atividade expressamente prevista no ordenamento juridico, de prestacdes
materiais, de titularidade estatal, executada pelo Estado ou por quem lhe faca as
vezes, submetida a um regime juridico especifico e voltada a concretizagao dos direitos
fundamentais, notadamente os de cunho social. De tal no¢ao destacam-se trés elementos:

16 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia..., p. 98.
17 Ibidem, p. 104.
8 FREITAS, Juarez. A interpretagdo..., p. 207.
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(i) o subjetivo, que indica o poder publico como titular da atividade; (ii) o material,
que se confunde com a finalidade do instituto, vocacionado a garantia de condi¢des de
dignidade aos cidadaos e (iii) o formal, que encerra a ideia de previsao legal e de um
conjunto de principios que tipificam os servigos publicos.

Importa, no presente texto, a reflexao sobre este tiltimo elemento, especificamente
no que se refere ao conjunto de principios que caracterizam tal instituto. Fala-se, aqui,
de um conjunto de principios e regras que caracterizam o servigo publico, catalogo
este que configura o que Marcal Justen Filho denomina regime juridico especifico."”
Aplicam-se, ainda, ao servigo publico, todos os principios que compdem o Regime
Juridico Administrativo, calcado nas nogdes de prerrogativas e sujei¢des, conforme
definido por Rivero.?

Romeu Felipe Bacellar Filho entende que a atividade de servigo publico nao
podera, em hipdtese alguma, estar dissociada do regime juridico administrativo.
Segundo ele, os principios que compdem tal regime “devem ser entendidos como de
obediéncia obrigatdria nao somente pela Administragdo Publica em sentido subjetivo
(6rgaos da Administracao Publica direta, autarquias, fundagdes, empresas publicas
e sociedades de economia mista que compoe a Administracao Publica indireta), mas
também pela Administracdo em sentido objetivo, da atividade administrativa, que
inclui o servico publico”.?! Admitem, ainda, o regime juridico do direito ptiblico como
0 Unico capaz de normatizar o servigo publico, em solo nacional, Themistocles Brandao
Cavalcanti,” José Cretella junior,” Hely Lopes Meirelles,* Diégenes Gasparini,” Juarez
Freitas,* dentre outros.

Juan Carlos Cassagne, na Argentina, igualmente faz a defesa do regime juridico
publicista como elemento central para a qualificacdo dos servigos publicos. Afirma, de
maneira mais ampla, que essa é a verdadeira utilidade da nocao de servigo ptblico,
ou seja, “la aplicacion del régimen juridico peculiar y especifico del servicio publico a

© JUSTEN FILHO, Margal. Teoria.., p. 20. E certo que tais principios poderdo informar outras atividades
administrativas. Porém, é a presenga dos trés principios — universalidade, modicidade das tarifas e continuidade
—aliados, ainda, aos outros tracos imputados a esta categoria, que permitira a identificagdo da nocao de servigo
publico. Com efeito, ndo se esta afirmando, no presente estudo, que os demais servigos prestados pelo poder
publico nao tenham a incidéncia de alguns aspectos referentes a universalidade, a continuidade ou a modicidade.
Todavia, o sentido adotado por tais principios, na matéria referente aos servigos publicos, é que os caracterizam
como integrantes desse chamado regime juridico de servigo publico.

2 RIVERO, Jean. Direito Administrativo. Coimbra: Almedina, 1981, p. 42. No Brasil, o autor que melhor trata do
tema do regime juridico administrativo é Celso Ant6énio Bandeira de Mello (MELLO, Celso Antonio Bandeira
de. Curso..., p. 95 e ss.). Elenca, assim, como principios que integram o regime juridico administrativo os
seguintes: (i) principio da supremacia do interesse ptiblico sobre o interesse privado; (ii) principio da legalidade;
(iii) principio da finalidade; (iv) principio da razoabilidade; (v) principio da proporcionalidade; (vi) principio da
motivagao; (vii) principio da impessoalidade; (viii) Principio da Publicidade; (ix) principios do devido processo
legal; (x) Principio da Moralidade administrativa; (xi) principio do controle judicial dos atos administrativos;
(xii) principio da responsabilidade do estado por atos administrativos; (xiii) principio da boa administragao;
(xiv) principio da seguranca juridica; (xv) principio da indisponibilidade do interesse ptblico; (xvi) principio da
isonomia. Remete-se, entao, para o estudo dos principios gerais aqui elencados, a obra de tal autor.

2 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Servico..., p. 607.

2 CAVALCANTI, Themistocles Brandao. Tratado de Direito Administrativo. 5. ed. Sao Paulo: Freitas Bastos, 1964.
v.2,p.8.

2 CRETELLA JUNIOR, José. Direito Administrativo do Brasil. Sao Paulo: RT, 1958. v. 2., p. 55.

# MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 297.

% GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 141.

% FREITAS, Juarez. Regime dos servigos..., p. 23.
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determinadas actividades que prestan el Estado o los particulares”.”” Para ele, o Estado
deve atuar, neste aspecto, “como garante y responsable del buen funcionamiento de
los servicios publicos, asegurando su continuidad y regularidad”.®

Contudo, a admissao do elemento formal como integrante da nogao de servigo
publico é relativizada ou refutada pela doutrina,” notadamente apds os processos de
Reforma da década de 1990.

Marcal Justen Filho, como antes se referiu, ainda que reconheca o elemento
formal como caracteristica do instituto, afirma que, dentro do catalogo constitucional
de atividades atribuidas ao poder ptblico, somente serao identificadas como servigo
publico aquelas que sejam diretamente relacionadas a concretizacdo da dignidade da
pessoa humana ou aos fins essenciais da Reptblica Federativa do Brasil. Por isso, nédo se
poderia tomar o regime juridico tipico de servigo ptblico como o elemento que levaria
o intérprete a identificar tal atividade, porque os demais elementos que normalmente
lhe sdo atribuidos, em verdade, decorrem da sua identificagdo como servigo publico.
Ous seja, “o servigo é publico antes de ser estatal”*’ e € por esta razao que estd submetido
a um regime juridico especifico.™

O critério adotado pelo autor, como se observa, é eminentemente material.
Portanto, considera que a mera previsao de uma atividade no catalogo das competéncias
constitucionais atribuidas aos entes federativos nao basta para transforma-la em servigo
publico. Afasta-se, assim, dos autores que adotam a categoria de servicos piiblicos por
ineréncia.®? Tal posicdo da margem para que o intérprete da Constituicdo estabelega,
nos casos concretos, o que entende por servigo publico. Em outros termos, o referencial
passa a ser um referencial politico, o que da abertura a uma apreciacao discriciondria
do poder publico sobre qual atividade apresentaria a natureza de servico publico.

Estar-se-ia a admitir, com isso, uma interpretagao restritiva dos dispositivos
constitucionais que atribuem as competéncias ao poder publico, dissociando-se, assim,
da compreensao tradicional, a qual entende que todas as atividades administrativas de
natureza prestacional atribuidas ao Poder Publico pela Carta Magna seriam servigos
publicos.

% CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho administrativo. 6. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998. t. 2, p. 427. No
mesmo sentido, BIELSA, Rafael. Derecho administrativo. 6. ed. Buenos Aires: La Ley, 1964, p. 467.
# CASSAGNE, Juan Carlos. La crisis..., p. 386.
Em verdade, o tema do regime juridico dos servigos publicos tem suscitado acalorados debates no ambito da
doutrina nacional, principalmente depois da edigao da Lei n® 9.472/97, que regulamentou os servigos de teleco-
municag¢des no Brasil e estabeleceu, em seus arts. 63 a 67, que tais servigos poderao ser prestados sob o regime
juridico de direito ptiblico ou de direito privado e que tal defini¢ao devera ser feita pelo Presidente da Republica.
% JUSTEN FILHO, Margal. Teoria..., p. 21.
De certa forma, Eros Roberto Grau também admite que a titularidade do Estado advém da caracterizagao de
uma determinada atividade, afirmando que “porque assume o carater de servigo publico, deve ser prestada
a sociedade pelo Estado (ou por pessoa administrativa, direta ou indiretamente). (GRAU, Eros Roberto.
Constituicao..., p. 265).
JUSTEN FILHO, Margal. Teoria..., p. 44. Conforme refere o autor, adotava, até 2003, o entendimento de que
todas as atividades previstas no elenco constitucional traduziam-se como servigos publicos por ineréncia.
Mudou, contudo, seu posicionamento para adotar um critério eminentemente material. O fundamento de tal
entendimento pode ser encontrado, por exemplo, na seara do Direito Constitucional, em autores que postulam
a necessidade de se identificar contetidos essencialmente constitucionais, aqueles que sao dignos de serem
constitucionais. A titulo de exemplo, veja-se a obra de STERN, Klaus. Derecho del estado de la Republica Federal
Alemana. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1987, p. 231.
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Diante disso, seria possivel pensar que a defini¢do em concreto do catalogo de
servicos publicos teria sido uma deferéncia que o poder constituinte fez ao legislador.
E poder-se-ia argumentar que a escolha politica das atividades nao traria prejuizos aos
cidadaos, porque tal decisao estaria submetida ao controle de constitucionalidade pelo
Poder Judiciario.

Porém, a questao que fica para ser debatida é o alcance da competéncia conferida
ao Legislativo, nesta matéria. Parece ndo se coadunar com a sistematica brasileira admitir
que o Poder Legislativo poderia, mediante lei, retirar algumas atividades, previstas na
Constitui¢ao, do ambito dos deveres do Poder Publico. Por isso, admite-se que todas
as atividades administrativas trazidas no elenco constitucional, que ostentem natureza
prestacional,® sdo servigos ptiblicos. Considera-se, assim, que a escolha politica foi feita
pelo Poder Constituinte Originario, na medida em que foram reconhecidas na Carta
Constitucional, porque se prestam a concretizar os fins essenciais da Reptblica e, em
ultima andlise, a dignidade dos cidadaos.

Embora Marcal Justen Filho relativize o elemento formal como integrante do
conceito de servigo publico, admite que as atividades assim designadas serao prestadas
sob regime juridico peculiar de direito publico.

A existéncia de um regime juridico do servigo publico, todavia, vem sendo
refutada por autores que pretendem a releitura do instituto. Nesse sentido, é possivel
dizer que Carlos Ari Sundfeld defende a tese de que a Constituicao Federal nao teria
vinculado o regime juridico publicista ao instituto do servigo publico, cabendo ao
legislador definir o regime a ser aplicado.*

Veja-se que nao se trata do mesmo posicionamento de Margcal Justen Filho.
Enquanto o professor paranaense admite que o legislador infraconstitucional detém
competéncia para, mediante a lei, definir o que é ou nao servigo publico, Sundfeld
assevera que o regime do servigo publico dependera do critério do legislador, podendo
ser ora de direito publico, ora de direito privado.

Ja se demonstrou que, ao se considerar o servigo publico como atividade
administrativa, impde-se a conclusao ldgica de que seu regime sera aquele peculiar da
Administragao Publica, previsto expressamente no art. 37, caput, da Carta Magna, nos
principios implicitos no texto constitucional e em alguns outros previstos na legislagao
infraconstitucional, considerados materialmente fundamentais. Dai porque ndo ha como
se admitir o pensamento de Carlos Ari Sundfeld.

Dinorah Musetti Grotti igualmente refuta a adogao do regime juridico de direito
publico como elemento caracterizador do instituto. Segundo a autora, “a consagragao
pelajurisprudéncia da nocao da gestao privada levou a matizar esta apreciacgao formal,
tendo destruido a ideia de uma aplicagdo total e sistematica do direito administrativo
a todos os aspectos da organizacao e do funcionamento dos servigos publicos”.*®
Por tal razao, admite que certos servigos possam submeter-se ao direito privado, porque,
para ela, “a Constituicdo nao trata, porém, todos os servigos de maneira uniforme” .3

% Defende esse entendimento, por exemplo, MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso..., p. 679.

3 SUNDFELD, Carlos Ari. Servigos publicos e regulagdo estatal. In: . (Coord.) Direito Administrativo
econdmico. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 17-38; p. 33.

% GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servico..., p. 47.

% Ibidem, p. 89.
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Destarte, “ha submissao em graus variaveis, a um regime de direito ptblico e, em
algumas situagdes, ao direito privado”.¥”

Odete Medauar, afirma que o regime juridico do servigo publico podera ser
parcialmente publico, ainda que as atividades assim consideradas sempre apresentem
ao menos certo quantum de Direito Administrativo.”* Na mesma perspectiva, Maria
Sylvia Zanella Di Pietro.”

Para Alexandre Santos de Aragao, o critério do regime juridico ndo podera ser
utilizado de forma isolada para explicar a nogao, porque alguns dos principios que lhe
informam (universalidade, continuidade, igualdade, segundo ele) seriam aplicados
também a entidades privadas.*® O autor vai além em sua critica em relagao ao regime
juridico do servigo publico para afirmar que “a sua aplicagdo na Administragao Ptblica
€ comum a todas as atividades estatais e administrativas, e nao apenas aos servigos
publicos”.#! Finaliza sua apreciagao sustentando que “a colocagao desses principios como
os principios peculiares reitores dos servigos publicos so faria sentido se equiparassemos
0s servigos publicos a todas as atividades estatais”.*

Raquel Dias da Silveira, em trabalho que trata do regime juridico dos servigos
de telefonia fixa, também admite a presenca de tragos do direito privado no regime
juridico dos servigos puiblicos, notadamente naqueles que apresentam carater comercial
ou industrial.*®

Jodo Batista Gomes Moreira propde a superagao da dicotomia entre os regimes
publico e privado na regulamentagao do direito administrativo, sob a orientacao de que
o seu centro de gravitacdo devera ser a “finalidade ptiblica administrativa”.*

Na doutrina estrangeira também despontam aqueles que se posicionam no
sentido de que o regime juridico de direito ptiblico deixou de ser um elemento central na
defini¢ao do instituto de servigo ptiblico. Alias, tal posicionamento nao é recente. Com
efeito, Epaminondas Spiliotopoulos, ja em 1959, sustentava que nao era mais possivel
identificar “o principio da aplicagdo de um regime especial em face da ocorréncia do
servigo publico”.* Na década de 1960, Jean Rivero afirmava que “o processo do servico
publico ja ndo se define, pois, um regime juridico preciso”.*

No mesmo sentido, Chevallier afirma que, no atual contexto, é possivel reconhecer
um conjunto de regras de direito ptblico e de direito privado aos servigos publicos,
nao sendo mais o regime exorbitante o tnico aplicavel.”

3 Idem.

¥ MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno. 11. ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 315.

¥ DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 25 ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 107.

© ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos piiblicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 146.

4 Idem.

2 Idem.

SILVEIRA, Raquel Dias da. O equilibrio economico-financeiro nos contratos de servico de saneamento basico e o
direito ptblico subjetivo do usuario a modicidade da contraprestagao. In: FORTINI, Cristiana; PICININ, Juliana

(Orgs.). Saneamento bésico: estudos e pareceres a luz da Lei n® 11.445/2007. Belo horizonte: Férum, 2009, p. 256-
274; p. 236, p. 48.

#“ MOREIRA, Joao Batista Gomes. Direito Administrativo. Da rigidez autoritaria a flexibilidade democratica. Belo
Horizonte: Férum, 2005, p. 168.

% Citado por MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Natureza..., p. 162.

# RIVERO, Jean. Op.cit., p. 501.

¥ CHEVALLIER, Jacques. A reforma do estado e a concepgao francesa do servigo publico. Revista do Servico
Piiblico, v. 120, n. 3, Brasilia, p. 35-58, set./dez. 1993, p. 36.
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Agustin Gordillo, na Argentina, apesar de reconhecer um regime juridico
publicista para os servigos publicos, em face das peculiaridades apresentadas pelas
atividades assim denominadas, sustenta que “es el orden juridico el que le impone
las reglas que el legislador ha estimado oportunas a cada servicio publico y es el ente
regulador el que completa la tarea de determinar el régimen especifico de cada actividad
sometida a este control”.*

A posigao de tais autores, contudo, é rechacada por Juan Carlos Cassagne, que
afirma: “y menos atin puede hablarse de una quiebra de la nocion juridica tradicional en
lo que atafie al régimen juridico del derecho publico que compania al servicio ptblico”.*

Na esfera nacional, a discussao sobre a adogao do regime juridico publicista
para o servigo publico assume maior relevancia a partir da edicdo das leis que vieram
a regulamentar tal matéria.*® Editadas no contexto da Reforma Administrativa do
Estado Brasileiro e implementadas principalmente na década de 1990, tais normas
pretendiam a flexibiliza¢ao do instituto, reforcando seu carater de atividade economica.
Pretendia-se, portanto, com tal conjunto normativo, viabilizar a ado¢do de um paradigma
intensamente voltado aos interesses do mercado, permitindo a prestagao do servigo
publico mediante regime juridico de direito privado, na esteira do pensamento esposado
por Carlos Ari Sundfeld.”!

Nesse diapasao, a transformagao do servico publico, mediante a alteragao de seu
regime juridico, tornava-se essencial para modificar o perfil de intervengao do Estado
brasileiro, permitindo-se a aplicacdo, por aqui, dos moldes aplicados a determinados
servigos na esfera internacional.®

Afinal, no ambito da Uniao Europeia, o ideario neoliberal imprimiu uma
reformulagdo da nocdo de servigo publico, quase inteiramente substituida pelos
chamados servigos de interesse economico geral e servigos universais. No Brasil, com o
avango da globalizagao e do neoliberalismo, foi editada, na década de 1990, uma série de
Emendas Constitucionais que pretendiam rever os valores modelados pelo constituinte
originario no campo da Administracao Publica. Verificou-se, entdo, certa ruptura no
pensamento publicista nacional: de um lado os que permaneceram defendendo a

* GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. 5. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. t. II, p. VI - 36.

4 CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho..., p. 423.

% Ver, exemplificativamente, Lei n® 9.427/96, que instituiu a ANEEL, Lei n® 9.472/97, que criou a ANATEL, Lei

n? 9.478/97, regulamentando a ANP, Lei n® 9.491/97, que estabeleceu o programa de desestatizagao, Lei n®

9.637/98, que criou as Organizagdes Sociais, Lei n® 9.782/99, que criou a ANVISA, Lei n® 9.790/99, que instituiu

as organizagOes da sociedade civil de interesse publico, Lei n® 9.961/00, que estabeleceu a ANS, Lei n® 9.984/00,

que cria a ANA, Lei n® 10.233/01, que criou a ANTT e ANTAQ, Lei n® 11.079/04, que regulamentou as Parcerias

Publico-Privadas e as Emendas Constitucionais n® 1 a n® 45.

SUNDEFELD, Carlos Ari. Servigos..., p. 33.

2 No Brasil, dentre tantos, tais ideias podem ser ilustradas com o que afirmou Cordovil: “a promulgacao do texto
constitucional e a edi¢ao de diversas emendas constitucionais promoveram alteragdes substanciais no contexto
da prestagao de servigos pelo Estado, que ocasionaram a reforma estatal e a liberalizagao e a desregulamentagao
deste setor. O principio da livre iniciativa foi consagrado, e mesmo a prestagao de servicos publicos, regida
pelo Direito Publico, foi submetida a observancia dos principios da livre concorréncia e da propriedade
privada, norteadores da economia de mercado. Seria um contrassenso nao admitir que os servigos publicos
foram tratados como atividades econdmicas pelo legislador, cuja vontade superou a teoria e se transformou
em realidade” (CORDOVIL, Léon or Augusta Giovine. A intervengao estatal nas telecomunicagdes. Dissertacao
de mestrado defendida na Universidade Federal de Minas Gerais, 2003, p. 61-62, citado por SILVEIRA, Raquel
Dias da. O repensar da nogao de servigo publico sob o paradigma da realidade brasileira. In: FERRAZ, Luciano;
MOTTA, Fabricio (Coord.) Direito piiblico moderno. Homenagem especial ao Professor Paulo Neves de Carvalho.
Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 97-117; p. 107.

a
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necessidade de se implantar, na esfera administrativa, o modelo trazido originariamente
pela CF/88; de outro, os adeptos da Reforma Administrativa que buscavam a acolhida
integral dos postulados neoliberais, traduzidos no modelo de gestao gerencial.

A realidade socioecondmica brasileira, entretanto, ndo permite acolher tais ideias.
Ao contrario, clama pela necessaria defesa da formula do Estado Social e Democratico
de Direito, no qual o acesso ao servigo publico adequado — e isso implica dizer: o seu
regime juridico - devera ser entendido como direito fundamental.®

Embora alguns dos principios que compdem tal regime guardem previsao
expressa na Constituicao de 1988, o certo é que o art. 6°, §1° da Lei n® 8.987/95, é o
dispositivo que concretiza a nogao de servigo piiblico adequado, do citado art. 175, Paragrafo
Unico, IV, da Carta Magna. Com efeito, é nesse dispositivo legal que sao estabelecidos,
expressamente, os principios que permitem identificar o que se entende por servigo
publico adequado, nos seguintes termos: “Servigo adequado € o que satisfaz as condicoes
de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia
na sua prestacao e modicidade das tarifas”.

Logo, pela clausula inclusiva do art. 59, §2°, da CF/88, é possivel a leitura do
regime juridico do servigo publico como direito fundamental. Este entendimento
filia-se ao posicionamento de Ingo Wolfgang Sarlet, quando defende expressamente
que “é ao legislador ordindrio que se pode atribuir o pioneirismo de recolher valores
fundamentais para determinada sociedade e assegura-los juridicamente, antes mesmo
de uma constitucionalizagao”.>

Adotando-se essa perspectiva, o direito ao servigo publico prestado sob o regime
da Lein®8.987/95, ou seja, o servigo publico adequado, universal, continuo e com taxas™
e tarifas® modicas, é um mecanismo de distribui¢do de riqueza, por meio do qual

* Emverdade, ainda que aideia ora desenvolvida esteja vinculada a um novo momento do Direito Administrativo,
nao ha grande novidade. Varios autores colocam o servigo publico como direito fundamental, como ja foi
ressaltado. Por isso, a ideia nao é defender a tese do servigo publico como direito fundamental, mas agregar-
lhe um plus, uma garantia de vinculagdo ao modo de realizagao sem o qual a simples ideia de servigo ptblico
podera ser uma férmula vazia. Essa foi a tese defendida pela autora, perante a UFPR. Ver em SCHIER, Adriana
da Costa Ricardo. Regime juridico do servigo publico: garantia fundamental do direito do cidadao e proibicao
de retrocesso social. Curitiba, 2009, 224 f. Tese. (Doutorado em direito) — Programa de Pés-Gradugao em Direito.
Universidade Federal do Parana.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia..., p. 103.

Em geral, entende-se por taxa a contraprestagao devida pelos cidadaos em relagao aos servigos ditos obrigatorios,

aqueles que a Lei define como de fruicdo compulsoria. Trata-se de espécie tributaria, prevista no art. 145, II, da

Constituicao, nos seguintes termos: “Art. 145. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao

instituir os seguintes tributos: (...) I - taxas, em razao do exercicio do poder de policia ou pela utilizacao, efetiva

ou potencial, de servigos puiblicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢ao;”

O CTN, em seu art. 77, conceitua essa espécie de tributo: “Art. 77. As taxas cobradas pela Uniao, pelos Estados,

pelo Distrito Federal ou pelos Municipios, no ambito de suas respectivas atribuigdes, tém como fato gerador

o exercicio regular do poder de policia, ou a utilizagao, efetiva ou potencial, de servigo publico especifico e

divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua disposigdo. Paragrafo tinico. A taxa nao pode ter base de

calculo ou fato gerador idénticos aos que correspondam a imposto, nem ser calculada em fungao do capital das
empresas.” Segundo defini¢do de César A. Guimaraes Pereira, “as taxas sao tributos. Submetem-se ao regime
tributario. Somente podem ser instituidas ou majoradas mediante lei publicada no exercicio financeiro anterior
aquele em que deva incidir.” (PEREIRA, César A. Guimaraes. Usudrios de servicos piiblicos. Sao Paulo: Saraiva,

2006, p. 347).

% Aplicada, ao lado do prego ptiblico, como os termos que caracterizam as contraprestagdes dos servigos entendi-
dos como facultativos. César A. Guimaraes Pereira explica que “as tarifas nado sao tributos. Corresponde a remu-
neragao de servigos publicos objeto de concessao ou permissao, prestados indiretamente na forma do art. 175 da
Constitui¢ao. Ainda que derivem da proposta do concessionario na licitagdo, sao fixadas por ato administrativo
(no minimo homologatdrio). Portanto, derivam de ato infralegal. Nao sao precos privados, mas remuneragao
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se minimizam as desigualdades sociais com o fornecimento de prestagdes a todos
os necessitados, apresentando-se como um mecanismo de efetiva redugdo das
desigualdades sociais.” Nessa dimensao, apenas o regime juridico de direito ptiblico é
que poderd consagrar a devida promocgao dos direitos sociais, mediante este instrumento.

O servigo publico adequado passa a ser exigéncia, entao, do conjunto dos
principios estruturantes da Carta Magna. Isto porque, ao garantir aos cidadaos o devido
acesso aos bens vinculados aos direitos sociais — a uma tarifa moédica, de maneira
universal e continua —, garante-se efetividade ao principio do Estado Social, assegura-
se as condigOes necessarias para a efetivacdo do principio Democratico e permite-se a
consolidagao da cidadania, de forma a afiangar com e por tudo isso, a concretizacdo do
principio da dignidade de todas as pessoas.

Ocorre que, em um cenario no qual se tem permitido, mediante artificios
infraconstitucionais, o repasse de atividades tipicas a iniciativa privada, faz-se
importante retomar o alcance que deve ser dado ao instituto do servigo ptiblico, como
garantia fundamental. E a reflexao que se pretende, no presente estudo, tem por objetivo
demonstrar que, no cendrio nacional, os servigos publicos somente serdo prestados
sob o regime juridico de direito publico. Nos casos em que tais atividades sejam
prestadas sob o regime juridico de direito privado, defende-se que serdo atividades
econdmicas. Tal ideario, ao contrario do que possa parecer, nao tem por objetivo afastar
a protecao dada pelo constituinte, as atividades essenciais consideradas servico piiblico.
Ao contrario, presta-se a impor ao Poder Publico que todas as atividades elencadas no
texto constitucional sejam prestadas sob regime juridico de direito publico, ainda que
se admita — e aqui a inovagao proposta — que poderao ser exploradas pela iniciativa
privada concomitantemente.

3 Uma leitura da exclusividade na prestagao do servico publico

No Brasil, entende-se que os servigos atribuidos a Unidao Federal, aos Estados-
Membros e aos Municipios constituem-se como servigos de titularidade exclusiva
do poder publico,* sé podendo ser prestado pelos particulares mediante delegacao™

estipulada de acordo com os principios e parametros comuns da atuacdo administrativa, inclusive quanto a
subordinagao a lei. Nao se submetem ao principio da legalidade, é diferente da que caracteriza o regime tribu-
tario.” (Ibidem, p. 349). Raquel Dias da Silveira, entretanto, acentua que o Supremo Tribunal Federal entendeu,
na contramao da doutrina, “que o critério da obrigatoriedade ou da faculdade para definir a natureza da contra-
prestacao do servico é demasiado simplista.” Refere, com isso, que “segundo o STF, a contraprestagao do servigo
de 4gua e esgoto, na técnica fiscal-administrativa, corresponde a prego puiblico”. (SILVEIRA, Raquel Dias da. O
equilibrio econdémico-financeiro nos contratos de servigo de saneamento basico e o direito publico subjetivo do
usuario a modicidade da contraprestacao. In: FORTINI, Cristiana; PICININ, Juliana (Orgs.). Saneamento bdsico:
estudos e pareceres a luz da Lei n® 11.445/2007. Belo horizonte: Férum, 2009, p. 256-274; p. 236).
7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia..., p. 122.
% Marcal JUSTEN FILHO refere que “segundo os conceitos classicos do Direito Administrativo, o servigo publico
é de titularidade do Estado, ainda que sua gestao possa ser atribuida a particulares... Nem se poderia cogitar de
livre concorréncia, pois a titularidade estatal se retrata no monopolio estatal” (JUSTEN FILHO, Margal. Curso
de Direito Administrativo, 5 ed, Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 607). Em outra passagem, o autor define monopdlio
como “situacdo que se apresenta quando uma certa utilidade pode ser ofertada por prego inferior quando
existente um tnico fornecedor.” (JUSTEN FILHO, Margal. Teoria..., p. 32).
Como excegdes figurariam somente aquelas atividades expressamente previstas no texto constitucional, como
ocorre no caso da satide e da educagao. Em relagao a estas, permitiu-se a exploragao pela iniciativa privada, no
regime de direito privado, nos moldes de atividade econémica em sentido estrito.
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(concessao, permissao e, em alguns casos, autorizacgdo). A previsao de tais atividades
dentre o catalogo de competéncias dos entes federativos faria com que elas estivessem
excluidas do rol de atividades econdmicas em sentido estrito. Em outras palavras, a
atribuicao de tais servigos aos entes publicos impediria que fossem eles titularizados
pelos particulares.®

Elucidando tal posicionamento no cendrio nacional, Celso Antdnio Bandeira de
Mello ressalta que os servigos publicos constituem “atividades materiais que o Estado,
inadmitindo que possam ficar simplesmente relegadas a livre iniciativa, assume como
proprias”. Assevera, ainda, que “salvo algumas exceg¢des ao diante referidas (educacao,
previdéncia social e assisténcia social), estdo excluidas da esfera do comércio privado”.
Ou seja, para o autor, “as atividades em questao ndo pertencem a esfera da livre iniciativa,
sendo estranhas, entao, ao campo da exploracao da atividade econdmica”.®' Na doutrina
alienigena, Laubadere define que “El Estado erige una actividad como servicio publico
en lugar de dejarla a la iniciativa privada, cuando cree que la necesidad publica a la
cual corresponde esa actividad no la podria satisfacer o la satisfaria mal la iniciativa
privada”.®?

Admite-se, entdo, de forma pacifica, que a atribui¢do de competéncias vincula
a exclusividade na titularidade do servigo,®® até por forca da compreensdo que se
tem de tais servigos, pensados como atividades que, dado o seu grau de importancia
para o atendimento das necessidades sociais, deveriam ser promovidas pelo Estado,
entendimento citado por Marcal Justen Filho quando diz: “No tocante aos servigos
publicos, faz-se sua atribuigao ao Estado, com inevitavel cunho de exclusividade”.*

Com base em tais premissas, Celso Antonio Bandeira de Mello elaborou uma
tipologia dos servigos ptiblicos baseada no critério da exclusividade de sua titularidade.
Acompanhado da posi¢ao dominante na doutrina nacional,® divide os servigos publicos
em (i) servigos privativos, os “referidos no art. 21, XI e XII, bem como quaisquer outros
cujo exercicio suponha necessariamente a pratica de atos de império”,* nos quais ha
monopdlio de titularidade e (ii) servigos publicos nao privativos, que indicam aqueles
“que o Estado deve desempenhar, imprimindo-lhes regime de Direito Publico, sem,
entretanto, prescrever a livre iniciativa do ramo de atividades em que se inserem”.%”

% Embora Margal JUSTEN FILHO alerte para o fato de que a exclusividade nao é uma derivagao inerente ao
conceito de servigo publico. (JUSTEN FILHO, Margal. Curso..., p. 608).

® MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso...,, p. 670. No mesmo sentido, Dinora Adelaide Musetti Grotti
afirma: “o art. 21 lista atividades que somente podem ser desempenhadas diretamente pela Unidao ou mediante
autorizagao, permissao ou concessao, o que importa necessariamente no reconhecimento de que sao servigos
publicos.” (GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servigo..., p. 91-92). A posicao também é defendida por Maria
Sylvia Zanella Di Pietro: “a Constituicao Federal continua a atribuir atividades ao poder ptblico, com carater
de exclusividade, como ocorre, por exemplo, com o artigo 21; e continua a prever, como encargo do Estado, a
prestacao de servigo publico, nos termos do artigo 175.” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito..., p. 98). No
mesmo sentido, ainda, MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 15. ed. Rio de
Janeiro, 2009, p. 479.

2 LAUBADERE, André de. Manual de derecho administrativo. Bogota: Temis Libreria, 1984, p. 19.

% MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno. 11. ed. Sao Paulo: RT, 2007, p. 332-333.

¢ JUSTEN FILHO, Margal. Teoria..., p. 39.

% A mesma terminologia é usada por GRAU, Eros Roberto. A ordem..., p. 124, DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Direito..., p. 104 e MEDAUAR, Odete. Direito..., p. 332-333.

% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso..., p. 681. Aqui, pede-se vénia pra discordar do autor em relacgdo a
utilizagdo do poder de império para o exercicio de tais atividades, pelos motivos antes elencados.

¢ Elenca, nessa classificagao, os servigos de satide, educagao, assisténcia social e previdéncia social (Idem).
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Com base nessa tipologia, o autor identifica quatro espécies de servigo publico:
(i) servigos de prestagao obrigatéria e exclusiva do Estado (servico postal e correio aéreo
nacional);®® (ii) servigos que o Estado tem obrigacao de prestar e obrigacao de conceder
(radiodifusdo sonora — radio — ou de sons e imagens); (iii) servi¢os que o Estado tem
obrigacdo de prestar, mas sem exclusividade (educacdo, sauide, previdéncia social,
assisténcia social e radiodifusdo sonora e de sons e imagens) e (iv) servigos que o Estado
nao é obrigado a prestar, mas, ndo os prestando, terd que promover-lhes a prestacao,
mediante concessao ou permissao.

Os argumentos desenvolvidos na presente pesquisa pretendem a releitura
dessa classificagao, para relativizar a categoria dos servigos de titularidade exclusiva,
admitindo a exclusividade somente nos casos prescritos na Constitui¢do ou na Lei.”
Isto porque, é certo que, ao atribuir a titularidade de um servigo ao Estado, o poder
constituinte ou o legislador infraconstitucional crie para a Administragdo Publica o
dever inescusavel de sua prestacdo™ e, em contrapartida, um direito subjetivo para
toda a coletividade.” Porém, ndo ha no texto constitucional qualquer indicativo de
que tais atividades nao possam ser exploradas diretamente pelos particulares. Esse
posicionamento ¢ defendido de maneira a compatibilizar a atual normativa do instituto
aos elementos tomados como essenciais em sua definigao (subjetivo, formal e material).
Essa € uma contribuicao do presente ensaio que procura responder as interessantes
indagacodes formuladas por Emerson Gabardo: se for possivel prestar servigo publico
sob o regime privado, entdo cabe sustentar que o regime de Direito ptiblico (sentido
formal) ainda € apto a caracteriza-lo? Nao seria mais razoavel supor que nao se esta mais
diante de um servigo ptiblico? Caso se mantenha o entendimento de que a atividade
é realmente servigo publico, ndo seria inconstitucional (e logicamente incongruente)
aplicar a ele um regime de Direito privado? Ainda, se o regime for desimportante para a
caracterizagao ou nao de um servigo publico, entao ndo seria o caso de assumir o critério
material como exclusivo, abandonando-se a tese de um “regime geral” e reconhecendo-
se a setorializagdo como caracteristica da ontologia dos servigos publicos no Brasil? 7

% Com efeito, sustenta o autor que “ao arrolar, no art. 21, competéncias da Unido quanto a prestacao de servigos
publicos, menciona, nos incisos XI e XII (letras “a” e “f”), diversos servigos. A respeito deles, esclarece que a
Uniao os explorara diretamente ‘ou mediante autorizagao, concessao ou permissao’. Diversamente, ao referir no
inciso X o servico postal e o correio aéreo nacional, ndo concedeu tal franquia. Assim, é visivel que nao quis dar
0 mesmo tratamento aos varios servigos que considerou.” (Ibiden, p. 683). Veja-se que o autor nao faz referéncia,
aqui, as franquias da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos.

% O e-STJ, no julgamento do MS 5307, do Distrito Federal, adota posi¢ao diametralmente oposta: afirmando-
se que “nao se inclui no conceito de atividade economica aquela que a Constituicdo qualificou como servigo
publico, ainda que potencialmente lucrativa (v.g. servigos de radiodifusao sonora), mas se sujeita a disciplina
cujo objetivo é realizar o interesse publico.”

7 A expressao referida no item acima, é de Celso Antoénio Bandeira de Mello, que trata tal conteido como
principio. Interessantes as suas colocagdes: “entendemos que, havendo a Constitui¢do previsto ditos servigos
como publicos, o Estado nao pode se furtar a promové-los ou assegurar-lhes a promogao em favor dos
administrados. Logo, estes tém direito a que sejam instituidos os servigos que sejam singularmente fruiveis e
podem judicialmente exigi-los.” (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso..., p. 684). Ver, ainda, sobre o tema,
Capitulo I, nimeros 38 a 42 e Capitulo XVIII, nimeros 25 a 34, em que o autor trata da categoria de direitos
subjetivos publicos.

' Ana Claudia Finger afirma: “Sendo a sua prestacio um dever do Estado para atendimento de uma essencial
necessidade da comunidade, o servigo ptblico constitui um direito ptblico subjetivo do cidadao, constituindo
instrumento de realizagdo efetiva dos direitos fundamentais sociais.” (FINGER, Ana Claudia. Servigo..., p. 61).

2. GABARDO, Emerson. Interesse piiblico e subsidiariedade. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 135.
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Desse modo, entende-se ser possivel argumentar que o art. 21, e os demais
dispositivos da CF/88 que tratam da imputacdo de competéncias aos entes federativos,
no que se refere a titularidade de servigos, o fazem com o objetivo de legitimar a sua
atuacdo em tais dreas, mas sem ter o alcance de impedir a sua exploragao pela iniciativa
privada.

Em sentido contrario, argumenta-se que tal interpreta¢ao nao seria aceitavel em
face de um critério topografico. Ja que o art. 21, da CF/88 prevé hipoteses de atividades
privativas da Unido, elencando, ao lado dos servigos publicos, fun¢des privativas de
natureza politica e, considerando que estas, de forma alguma, poderiam ser titularizadas
pelos privados, esta regra deveria ser aplicada a todas as fungdes ali previstas: nenhuma
poderia ser titularizada pela iniciativa privada. Porém, parece que se tem, com isso, um
Unico critério interpretativo para atividades que, por defini¢ao, apresentam natureza
juridica absolutamente distinta.

Veja-se que citado artigo trata nao sé de atividades administrativas, mas
também de fungdes de natureza eminentemente politicas, atos de governo. Citem-se,
por exemplo, a manutencao de relagdes com Estados estrangeiros (inc. I); a declaragao
de guerra e a celebracao da paz (inc. II); e a emissao de moedas (VII). Tais atividades
indicam, em qualquer modelo politico, atividades em que é exercido o poder soberano,
e a sua titularidade exclusiva se justifica, entdo, em face deste carater.

Porém, nao é essa a natureza dos servigos publicos.”? Desde Léon Duguit
parece correto dissociar a ideia de puissence em relacao a tais servigos, justificando-se
tais atividades nao em face do exercicio do poder soberano, mas no atendimento de
necessidades sociais. E a ideia do Estado-prestacional em substitui¢io a do Estado-
poder.™

Tanto € assim que os servigos publicos apresentam-se como espécies de atividades
econdmicas que, por uma decisao politica,” integram também o rol das competéncias
publicas, como garantia de efetivacdo dos direitos fundamentais.” Emerson Gabardo
explica tal ideia: “o servigo publico nada mais € do que uma atividade econdmica em
sentido estrito que teve seu regime juridico alterado, mediante uma agao imperativa

7 Nesse sentido, Margal JUSTEN FILHO assevera: “servico publico é a satisfagao concreta de necessidades. Por
isso, ndo abrange o exercicio de competéncias politicas inerentes a organizagao politica do Estado, que traduzam
monopolio estatal da violéncia e outras competéncias reflexas, que se relacionam a concepgao de que ‘Todo
o0 poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente...” (JUSTEN FILHO, Marcal.
Curso..., p. 597). (grifos do autor.)

Para Léon Duguit, “o estado ndo deve conceber-se como uma coletividade personificada, investida no poder
soberano que ordena; mas € fato que, numa coletividade determinada, ha uma diferenciacao tal que o grupo dos
mais fortes formula o direito, sanciona, organiza e fiscaliza os servigos publicos.” (DUGUIT, Léon. Fundamentos
do direito. Tradugao: Servanda. Campinas: Servanda, 2008, p. 55).

7 “A qualificagdo de uma atividade como servigo publico envolve critérios ndo apenas de eficiéncia econémica,
mas também indica uma opgao politica sobre as fungdes reservadas ao Estado. (...) definir servi¢o publico
pressupde definir e dimensionar o Estado e os valores juridicos fundamentais por ele consagrados. O conceito
de servigo ptiblico € um conceito reflexo. Deriva do modelo constitucional assumido pela comunidade, inclusive
no tocante a fungao e ao papel que a prépria comunidade reserva para si propria. Por isso, é impossivel formular
conceito nao histdrico de servigo publico.” (JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria..., p. 35).

Nesse sentido, Alexandre Santos de Aragao pontua que os servigos publicos “sao atividades econdmicas lato
sensu, que nao tém insita em si a integragao a esfera ptiblica ou privada, ou seja, sao atividades que, ontologica-
mente, poderiam pertencer a uma ou a outra esfera, mas que o Constituinte ou o Legislador, em funcao de uma
avaliagdo do interesse da coletividade em determinando momento histérico, entendeu que o Estado deveria,
para cumprir as suas fungdes constitucionais de protecao dos liames sociais, tomar a atividade como sua.”
(ARAGAO, Alexandre Santos de. Op. cit., p. 132).

74

76
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do Estado ao torna-lo tipico”.”” E conclui: “como atividade econdmica qualquer,
submetia-se ao regime juridico de Direito privado... Diferentemente, como servigo
publico propriamente dito, sera conduzido pelo regime juridico de Direito publico...”.”

A classificagao dos servigos publicos como espécie do género atividade econdmica,
no Brasil, tornou-se conhecida em face do trabalho desenvolvido por Eros Roberto Grau.
Segundo o autor, é no confronto entre os diversos setores politicos, notadamente o setor
do capital, de um lado, e o setor dos trabalhadores, de outro, que se delimita o circulo
de servigos publicos e de atividades econdmicas em sentido estrito.”

Para ele, os servigos publicos se consagram como atividades prestacionais
vocacionadas a fornecer, aos cidadaos, recursos escassos. Por isso, integram o rol das
atividades econdmicas, em uma relacdo género e espécie: atividade econdmica € género
que comporta duas espécies diferenciadas, atividade econdmica, em sentido estrito, e
servico publico.** Aquela, explorada pelo particular, num regime de direito privado, na
busca de lucro, e este, titularizado pelo Estado, sob regime de direito publico.

Margal Justen Filho retoma tal classificacdo, atribuindo ao servi¢o publico a
natureza de atividade econdmica. Ressalta que enquanto os servicos puiblicos se tipificam
por serem atividades dirigidas a satisfagado de modo direto e imediato ao principio da
dignidade da pessoa humana, as atividades econdmicas em sentido estrito estariam
caracterizadas pela possibilidade de exploragao econdmica lucrativa.®

Em contrapartida, Celso Antonio Bandeira de Mello afirma que nao € aceitavel o
critério de proveito econdmico para diferenciar servigo publico e atividade econdmica,
porque, para ele, todos os servicos, incluindo os ptiblicos, sdo suscetiveis de exploragao
econdmica.®”? Segundo ele, entao, “ndo ha outro meio de reconhecer o que € atividade
econdmica e, consequentemente, de identificar limites a criagao de servigos publicos,
sendo recorrendo a concepcao geral da Sociedade”.®

Com esteio no pensamento do autor paulista, vé-se que o que permite distinguir
o servigo publico da atividade econdmica em sentido estrito € uma decisao politica,
expressa pelo Poder Constituinte originario, derivado pelo legislador infraconstitucional,
que escolhe, em cada momento histdrico, o rol daquelas atividades econdmicas que sao
imprescindiveis para a concretizagao dos direitos fundamentais.*

Do exposto, conclui-se que, adotando-se a posicao usual, a defini¢ao de uma dada
atividade como servigo puiblico imp&e uma limitagao ao principio da livre iniciativa, ja
que implica a sua exclusdo do ambito das atividades econdmicas em sentido estrito. De

77 GABARDO, Emerson. Interesse piiblico..., p. 134.

7 Idem.

7 GRAU, Eros Roberto. A ordem..., p. 110. A ideia é extremamente interessante, principalmente porque permite
fornecer elementos de reflexao para a compreensao da retragao dos servigos publicos, no contexto de advento
do neoliberalismo.

8 Ibidem, p. 103.

8t JUSTEN FILHO, Margal. Teoria geral..., p. 31.

8 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Privatizacdo..., p. 174.

8 Ibidem, p. 175.

Margal JUSTEN FILHO, assim, afirma que “nao é possivel produzir um elenco exaustivo e imutavel de

necessidades diretamente relacionadas com a dignidade da pessoa humana. Existem algumas necessidades

que sdo imperiosas em qualquer momento histérico e em qualquer espago geografico. Mas a riqueza da
personalidade humana conduz a possibilidade de variagdes culturais. E impossivel produzir uma padronizagao

a proposito das necessidades humanas, a ndo ser produzindo o sacrificio de uma das caracteristicas mais

essenciais a propria natureza do ser humano: a individualidade. Cada civilizagao alberga diferentes concepgdes

a proposito da dignidade da pessoa humana.” (JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria..., p. 32).
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acordo com a interpretacao sistematica das normas constitucionais, pode-se entender que
o constituinte estabeleceu o contorno das atividades econdmicas ja de forma limitada
pelos servigos publicos. Porém, resta saber se o constituinte reformador ou mesmo o
legislador ordinario podera criar novos servigos publicos sem que, com isso, afronte
o principio da livre iniciativa. Eis ai um dilema: ou se admite que a atividade tomada
como servigo publico nao impede sua exploragao pela iniciativa privada ou se impede
que sejam criados novos servigos publicos.

A doutrina patria, no entanto, nao reconhece esse dilema. Celso Anténio Bandeira
de Mello, por exemplo, entende que a enumeracao trazida pela Constituicao Federal
nao é exaustiva, sendo que o legislador ordinario estaria autorizado a designar outras
atividades como servigo puiblico, “conquanto nao sejam ultrapassadas as fronteiras
constituidas pelas normas relativas a ordem econdmica, as quais sdo garantidoras da
livre iniciativa”.® O autor assevera, desse modo, que o que deve nortear um juizo de
constitucionalidade em relacdo a uma possivel afronta ao campo da livre iniciativa em
face da criagdo de novos servigos publicos € o “sentido comum da expressao, isto €, ao
prevalente ao lume dos padrdes de cultura de uma época, das convicgdes predominantes
na sociedade” %

Maria Sylvia Zanella Di Pietro da mesma maneira nao oferece contornos claros
a possibilidade de atuacdo do legislador infraconstitucional na criacao de servigos
publicos em face do respeito a livre iniciativa. Segundo ela, sendo a lei o vinculo na qual
se “escolhe quais atividades que, em determinado momento, sdo consideradas servigos
publicos (...) isto exclui a possibilidade de distinguir, mediante critérios objetivos, o
servigo publico da atividade privada; esta permanecera como tal enquanto o Estado
nao a assumir como propria” ¥’

Buscando oferecer critérios mais objetivos para limitar a atuagao do legislador,
Carmen Ltcia Antunes Rocha admite que somente poderdo ser classificadas como
servigo publico, atividades que possuam finalidade publica e que nédo tenham sido
entregues a livre iniciativa.* No mesmo sentido, Dinora Adelaide Musetti Grotti
sustenta que o espaco do legislador é reduzido, em face do modelo constitucional,®
sendo restrito as indica¢des do art. 173, “do contrario, dar-se-ia uma transformacao
artificial de atividades econdmicas em servigos publicos, com o intuito de sub-repticio
de estatiza-la, resvalando para o campo da inconstitucionalidade”.”

Constata-se, com isso, a dificuldade em delimitar o alcance da competéncia do
legislador ordinario para a criagao de servigos publicos. Nao ha subsidios para apreciar,
nos casos concretos, eventual afronta ao principio da livre iniciativa. Ademais, o
posicionamento tradicional defende certa prevaléncia dos servigos puiblicos, em fungao
de sua relevancia social, privilegiando tais servigos em detrimento da livre iniciativa.
Nao se atenta para a circunstancia de que, tanto os direitos sociais consagrados nos

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso..., p. 686.

% Idem. Embora se tenha respeito pelas conclusdes do autor, neste particular, ele utiliza conceitos que nao
autorizam um juizo seguro a respeito dos limites da atuacdo do legislador.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito..., p. 99.

% ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Estudo sobre concessio e permissio de servigo piiblico no direito brasileiro. Sao Paulo:
Saraiva, 1996, p. 20-21.

% GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servigo..., p. 106.

% Idem. No mesmo sentido, ainda ARAGAOQ, Alexandro Santos de. Direito..., p. 313.
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servigos publicos, quanto a livre iniciativa foram tratados, pelo constituinte, como
direitos fundamentais, o que impede a sua hierarquizagao.”

Defende-se, a partir dai, que os servigos publicos elencados na Carta
Constitucional, salvo determinagao expressa, poderdo ser prestados pela iniciativa
privada, a titulo préprio.” Tal conclusao nao autoriza a Administracao Publica a deixar
de prestar o servi¢o ou a adotar uma concepgao de subsidiariedade® em relagao a
atividade. O que se pretende é simplesmente admitir que os dispositivos legais que
atribuem competéncias para a prestagao de servigos publicos aos entes federativos tém
o condao de impor a sua execugao pelo poder publico, mas nao retiram tal atividade
da iniciativa privada.

Outro argumento que poderia ser tomado como 6bice ao entendimento aqui
defendido é a previsao constitucional dos institutos da concessao,” da permissao® e
da autorizacao® de servigo publico, que possibilitam a exploracdo da atividade pelos

' Tendo os direitos fundamentais a natureza normativa de principios, a matéria deve ser abordada como um caso
de colisdo. Assim, desde a teoria dos principios, difundida, no Brasil, também pela obra de Robert ALEXY, tem-
se a seguinte solugao: “uno de los principios tiene que ceder ante el otro. Pero, esto no significa declarar invalido
al principio desplazado ni que en el principio desplazado haya que introducir una clausula de excepcién. Mas
bien lo que sucede es que, bajo ciertas circunstancias uno de los principios precede al otro.” (ALEXY, Robert.
Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 89).

2 Interessante debate sobre o tema ocorreu no dmbito do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso
Extraordinario 220.906-9, em que era discutida a natureza juridica dos servigos de correios. Em discussao, o
e. Ministro Marco Aurélio indaga ao Ministro Moreira Alves: “nao lhe parece que, no caso, nao se trata de
monopolio? A atuacdo nao esta no rol constitucional das atividades em que ha monopolio. O que consta da
Constitui¢ao é que a Unido é compelida a manter o servigo, coisa diversa. Sao coisas distintas: a obrigacao da
Unido de manter o servigo e o monopolio.” Em sua resposta, contudo, o e. Ministro Moreira Alves, filiado ao
pensamento tradicional, afirma: “Trata-se de monopdlio. Nao se pode interpretar de outra forma. Se ela tem que
manter o servigo postal, ninguém pode manté-lo.” Como se observa, a posi¢ao adotada filia-se a compreensao
tradicional, sem, contudo, demonstrar os seus argumentos de sustentagao.

% Sobre o tema da subsidiariedade, ver o trabalho de félego de GABARDO, Emerson. Interesse piiblico e
subsidiariedade. Belo Horizonte: Féorum. 2009.

% “Concessao de servigo publico é o instituto através do qual o Estado atribui o exercicio de um servigo publico
a alguém que aceite presta-lo em nome proprio, por sua conta e risco, nas condi¢des fixadas e alteraveis
unilateralmente pelo Poder Publico, mas sob garantia contratual de um equilibrio econémico-financeiro,
remunerando-se pela propria exploragio do servico, em geral, e basicamente, mediante tarifas cobradas diretamente
dos usudrios de servigo. (grifos do autor) (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso..., p. 696).

% “Permissao de servigo publico, segundo conceito tradicionalmente acolhido na doutrina, é o ato unilateral e
precario, intuitu personae, através do qual o Poder Publico transfere a alguém o desempenho de um servigo
de sua alcada, proporcionando, a moda do que faz na concessao, a possibilidade de cobranga de tarifas dos
usuarios. Dita outorga se faz por licitagao (art. 175 da Constituicao Federal) e pode ser gratuita ou onerosa,
isto é, exigindo-se do permissiondrio pagamento(s) como contraprestacao” (grifos do autor.) (MELLO, Celso
Antonio Bandeira de. Curso..., p. 753).

% Maria Sylvia Zanella Di Pietro define o instituto, “em sentido amplo, como ato administrativo unilateral,
discriciondrio e precario, pelo qual a Administragdo faculta ao particular o uso de bem publico (autorizagao
de uso), ou a prestacdo de servigo publico (autorizagdo de servigo publico) ou desempenho de atividade
material, ou a prética de ato que, sem esse consentimento seriam legalmente proibidos (autorizagao como ato
de politica).” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito..., p. 216. Para Celso Antonio Bandeira de Mello, “a
expressao ‘autorizagao’, que aparece no art. 21, XI e XII, tem em mira duas espécies de situagdes: a) uma, que
corresponde a hipdteses em que efetivamente ha servigo de telecomunicagao, como o de radioamador ou de
interligagao de empresas por cabos de fibras 6ticas, mas nio propriamente servigo piiblico, mas servigo de interesse
privado delas proprias, tal como anotamos no n. 4 e nota de rodapé 7. Ai, entao, a palavra ‘autorizacao’ foi usada
no sentido corrente em Direito Administrativo para exprimir o ato de ‘policia administrativa’, que libera alguma
conduta privada propriamente dita, mas cujo exercicio depende de manifestacdo administrativa aquiescente
para verificagdo se com ela ndo havera gravames ao interesse publico; b) outra, a de abranger casos em que
efetivamente estd em pauta um servigo publico, mas se trata de resolver emergencialmente uma dada situagao,
até a adogao dos convenientes procedimentos por forca dos quais se outorga permissao ou concessao. Por isto
mesmo, a palavra ‘autorizacao’ esta utilizada também no art. 223 da Constituigao.” (MELLO, Celso Ant6nio
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particulares. Por esse argumento, o constituinte permitiria a participagao dos particulares
em atividades que integram o rol dos servigos ptiblicos como delegatarios desses servigos
e nunca como seus titulares.

Defende-se, aqui, que a referéncia a tais modalidades de delegacao de servigos
publicos consiste na admissdo de que o poder publico faga uso de tais mecanismos
sem prestar diretamente o servigo. Nao parece que tais dispositivos estejam a impedir
que os particulares titularizem tais atividades. Assim, a Constituicdo ou a lei, em tais
casos, esta legitimando as hipoteses de delegacdo dos servigos, admitindo que, nestas
circunstancias, o servigo nao precise ser diretamente prestado pelos entes publicos.

Tratamento diferenciado foi dado pela Constituicao Federal de 1988 aos
servigos de satide, previdéncia social e educagdao. Nesses casos, a autorizagdo para
que o particular titularize a atividade em nome préprio é expressa nos artigos 199,
209% e 202.” Por isso, ha quem diga que somente em tais hipoteses € que a iniciativa
privada poderia atuar. Porém, parece mais coerente admitir que a ressalva € feita
justamente aos servigos publicos sociais, em relagdo aos quais poderia existir alguma
duavida quanto a possibilidade de que os particulares pudessem exercé-los, dada a sua
vinculagao imediata com os direitos fundamentais. Por isso, o consentimento expresso
do constituinte.

Portanto, a redacdo de tais dispositivos constitucionais nao autoriza a conclusao
de que somente nesses casos é que seria permitida a exploragao, a titulo préprio, da
atividade pelo particular, até porque, “nao teria cabimento que as atividades mais
essenciais (satde, assisténcia social e educagao) comportassem uma exploragao mista,
enquanto outras, de relevo menos intenso, fossem reservadas privativamente ao Estado”
como sustenta Margal Justen Filho.!®

Em sentido contrario e dissonante, inclusive em relagao a doutrina majoritdria,
Eros Roberto Grau sustenta que os servigos de satide e de educacao sao servigos publicos
mesmo quando prestados pela iniciativa privada.'®

Bandeira de. Curso..., p. 685). Pretendendo a releitura do instituto na esfera do direito brasileiro, Juarez Freitas
relativiza o carater de precariedade na autorizagdo, trazendo interessante catalogo normativo para ilustrar a
conclusao de que também nesse instituto ha limitacao a discricionariedade administrativa. Reforca, com isso,
a ideia de seguranca juridica. (FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a boa
administragdo piiblica. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 84-85).
77 “Art. 199. A assisténcia a satide € livre a iniciativa privada.”
“Art. 209. O ensino é livre a iniciativa privada...”
“Art. 202. O regime de previdéncia privada, de cardter complementar e organizado de forma autonoma em
relagdo ao regime geral de previdéncia social...”
10 JUSTEN FILHO, Margal. Curso..., p. 608.
O autor alterou seu entendimento na 9* edigao de seu livro. Afirma, assim, categoricamente, que “nao importa
quem preste tais servi¢os, Unido, Estados-membros, Municipios ou particulares; em qualquer hipdtese
havera servigo publico.” (GRAU, Eros Roberto. A ordem..., 2004, p. 108). Marcal JUSTEN FILHO reconhece
que tais atividades poderao ser prestadas por particulares, em nome préprio, ainda que sujeitas a regime
juridico proximo daquele aplicavel aos servigos publicos. (JUSTEN FILHO, Margal. Curso..., p. 608). No
ambito do Supremo Tribunal Federal, a matéria foi discutida na ADI 1266, assim ementada: ”ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N2 6.584/94 DO ESTADO DA BAHIA. ADOCAO DE MATERIAL
ESCOLAR E LIVROS DIDATICOS PELOS ESTABELECIMENTOS PARTICULARES DE ENSINO. SERVICO
PUBLICO. VICIO FORMAL. INEXISTENCIA. 1. Os servigos de educagéo, sejam os prestados pelo Estado, sejam
os prestados por particulares, configuram servigo publico nao privativo, podendo serem prestados pelo setor
privado independentemente de concessao, de permissao ou de autorizagao. 2. Tratando-se de servigo publico,
incumbe as entidades educacionais particulares, na sua prestagao, rigorosamente acatar as normas gerais de
educagao nacional e as dispostas pelo Estado-membro, no exercicio de competéncia legislativa suplementar (§2°
do art. 24 da Constitui¢ao do Brasil). 3. Pedido de declaracao de inconstitucionalidade julgado improcedente.”
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Admite-se que os argumentos trazidos pela doutrina tradicional sao necessarios
para que tais atividades sejam impostas como deveres ao Estado e, de consequéncia,
consagrem direitos para os cidadaos.

Porém, parece ser possivel aceitar que vem sendo dado um novo tratamento as
atividades classicamente tratadas como servigo publico. E esse novo tratamento implica
uma relativizagao da nogao, principalmente no que se refere ao seu regime juridico, ou
na assungao de novos postulados.

Nao sé em ambito nacional, a regulacdo das atividades de servico publico
promovida principalmente a partir da década de 1990 permite a prestacdo de tais
servigos, em algumas modalidades, sob regime juridico privado, buscando-se
extinguir “os monopolios estatais (no ambito da energia elétrica, dos correios, das
telecomunicagdes...) e introduzir a ideia de competicdo na prestagao de servicos
publicos”.'” No Brasil, esse contexto pode ser identificado no setor das telecomunicagdes,
energia e correios, por exemplo.

Ressalva Maria Sylvia Zanella Di Pietro que nao ha sentido em admitir a ideia
de uma nova crise no servigo publico. Para ela, “o que tem ocorrido é uma parcial
liberalizacdo de servigos publicos na legislagdo ordinaria, como ocorreu com a Lei
Geral de Telecomunicagdes (...)”."® E, na linha do que se afirma no presente ensaio, a
autora ressalta que nos casos dos servicos liberalizados, o legislador nao esta tratando
de servigos publicos, mas sim, de servicos de interesse coletivo e de servigos de interesse
restrito, “estes tltimos submetidos aos principios constitucionais da ordem econémica,
abertos a livre iniciativa e a competigao”.'™

Portanto, entende-se que o legislador, ao admitir a prestacao dos servigos de
telecomunicag¢des ou de captagdo de energia, ou ainda alguns servigos relativos a
atividade de correio, sob regime de direito privado, tdo somente explicitou a tese
antes defendida: que tais atividades nao se constituem, quando assim prestadas, em
servigo publico e, por isso, estardo submetidas ao regime da livre iniciativa. Busca-se,
com isso, uma leitura alternativa que permita conjugar o novo tratamento conferido a
algumas atividades com a necessaria submissao do servigo ptiblico ao regime juridico
de direito publico.

De certa forma, tal entendimento pode ser depreendido da leitura de Marcal
Justen Filho, que admite: “até seria possivel que se consagrasse uma solucao de
conjugacao, tanto de servico publico, quanto de atividade econémica, de modo que
algumas atividades seriam desempenhadas sob regime de Direito Publico e outras sob o
regime de Direito Privado”.!® O autor trata de tal matéria quando aprecia a possibilidade
de fragmentacao do servigo publico e sua dissocia¢ao entre atividades monopolizadas
e concorrenciais.'”® Propde a seguinte aplica¢do pratica da ideia:

Suponha-se o caso da energia elétrica. Considerando o atual estagio tecnologico
e cultural, é indispensavel a dignidade da pessoa humana a ligacdo de cada residéncia

(Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 1266/BA, Supremo Tribunal Federal, Relator Ministro Eros Roberto
Grau, Julgado em 06/04/2005).

12 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito..., p. 98.

195 Jdem.

104 Tdem.

1% JUSTEN FILHO, Margal. Teoria..., p. 39.

106 Tbidem, p. 41.
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a rede de energia elétrica, de modo a assegurar o acesso a utilidades fundamentais.
Portanto, a infraestrutura necessaria ao atendimento a essa exigéncia e a prestacao dessas
utilidades configura servigo puiblico. Mas isso ndo significa que toda e qualquer atividade
relacionada a geragao ou a oferta de energia elétrica caracterizard necessariamente
servigo publico.'?”

Como se observa, Marcal Justen Filho ja rompeu, no cendrio nacional, com o
classico entendimento de que a atribuicdo constitucional da atividade ao Estado como
servigo publico exclui desde logo qualquer aspecto de sua exploracao da titularidade do
particular. Com base no pressuposto de que s6 sao servigos publicos as tarefas vinculadas
a concretizagao de direitos fundamentais, admite que dentro de um campo de uma dada
atividade serao definidos os servigos publicos e as atividades econdmicas. Pressupde,
assim, que o critério da vinculagdo aos direitos fundamentais permite dissociar, no
ambito de determinadas atividades, aquelas que se qualificam como servigos ptiblicos
e aquelas que se qualificam como atividade econdmica. Admitindo-se tal entendimento,
o autor restringe o rol de servigos publicos, porque retira do elenco de tais servigos as
atividades que forem tratadas como atividade econdmica pelo legislador.

Divergindo, com todo o respeito, das ideias do autor, sustenta-se que a atividade
do legislador permite a prestacao de alguns servigos em carater privado, como atividade
econdmica, o que nao retira do poder puiblico o dever de garantir a sua prestacao,
também, na modalidade de servigo publico (tipico e submetido ao regime de direito
publico).

Este entendimento é compartilhado com Vitor Rhein Schirato que entende que
“nao € possivel afirmar que em todos os casos a prestacao dos servigos publicos pelo
Estado ou por seus delegatarios impede a atuacdo de outros agentes econdmicos no
oferecimento de atividades concorrentes”.'® Conclui, assim, partilhando o entendimento
aqui sustentado, que “o regime constitucional dos servigos publicos contemplado
no texto da Constitui¢do de 1988 ndo prevé qualquer forma de exclusividade ou de
titularidade estatal.”.'” A diferenca tedrica com o pensamento do autor reside, no
entanto, no que se refere ao regime juridico que devera ser adotado para o servigo
publico. Para ele, em contrariedade ao que se defende no presente texto, o constituinte
nao obrigou a adogao do regime juridico de direito publico.

Em sentido diverso, e adotando-se o paradigma do constitucionalismo dirigente,
a discussao trazida no presente texto trata de uma hipotese tedrica que pretende, a partir
de sua aplicacdo, garantir a manutencado do regime juridico de direito publico a todos
0s servigos publicos, constituindo-se, tal regime juridico, como garantia fundamental,
instrumento para a concretizagdo dos direitos decorrentes da dignidade de todas as
pessoas.

107 JUSTEN FILHO, Margal. Curso..., p. 606.
1% SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servigos puiblicos. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 27.
1% SCHIRATO, Vitor Rhein. Op. cit., p. 185.
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A DUPLA NOCAO JURIDICA DE INTERESSE PUBLICO
EM DIREITO ADMINISTRATIVO

DANIEL WUNDER HACHEM

1 Introducao: a relevancia juridica do conceito de interesse publico

A expressao interesse piiblico, muito embora seja vastamente utilizada pela
Administracao Publica, pela jurisprudéncia e pela doutrina juspublicista, nem sempre é
empregada com o mesmo sentido. O significado dessa categoria, notadamente quando
aplicada no campo do Direito, ndo é univoco. Cuida-se, como é claramente perceptivel,
de uma expressao fluida, vaga, imprecisa.'® Por esse motivo, torna-se fundamental
especificar as distintas acep¢des que, sob o ponto de vista juridico, essa categoria pode
comportar quando a ela se faz alusao em matéria de Direito Administrativo. Antes de
dar inicio ao deslinde dessa questao, algumas consideracdes merecem ser desfiadas.

O conceito em epigrafe encontra-se umbilicalmente ligado ao Direito
Administrativo,'! a ponto de autores como Frangois Saint-Bonnet afirmarem que
“seria possivel escrever uma histdria do interesse publico [intérét général] que seria o
fio condutor de uma histdria do direito administrativo”."? Retrata, pois, uma categoria
que sintetiza o conjunto total das institui¢des desse ramo juridico, sendo considerada
como um conceito nodal do Direito Ptblico, em geral, e do Direito Administrativo, em
particular.®

Uma ilustragao dessa assertiva é o vasto numero de expressdes metaféricas
manejadas para explicar a relacdo entre a nogao de interesse publico e essa disciplina
juridica, tais como “nogao-mae”, “espinha dorsal”, “alma”, “pedra angular da agao
publica”, “coracao do Direito Publico, como a autonomia da vontade para o Direito

10 SIMON, Denys. L’intérét général vu par les droits européens. In: Bertrand Mathieu; Michel Verpeaux (Dirs.).
Intérét général, norme constitutionelle. Paris: Dalloz, 2007. p. 48.

M LINOTTE, Didier. Recherches sur la notion d’'intérét général en Droit Administratif Francais. Bordeaux: [s.n.], 1975. p. 9.

12 SAINT-BONNET, Frangois. L'intérét général dans I'ancien droit constitutionelle. In: Bertrand Mathieu; Michel
Verpeaux (Dirs.). Intérét général, norme constitutionelle. Paris: Dalloz, 2007. p. 10.

112 BASSI, Franco. Brevi note sulla nozione di interesse pubblico. In: Universita di Venezia. Studi in onore di Feliciano
Benvenuti. v. 1. Modena: Mucchi, 1996. p. 243.
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Privado”, “alfa e dmega do Direito Administrativo”, consoante arrola Guylain
Clamour." No entanto, como menciona o autor, nada obstante a expansao desse conceito
as terras do Direito Constitucional, do Direito Comunitario e do Direito Privado, ele
tem sido atacado em razao de sua abstracao e questionado quanto a sua adequagao
a realidade contemporanea.'> Nao ha duvidas de que interesse piiblico é um conceito
rebelde a defini¢des. Mas isso nao quer dizer que ele nao tenha operatividade juridica.''

Para resolver as dificuldades proporcionadas por sua abstragao, tal como o
seu eventual emprego de maneira arbitrdria pela Administragao, a saida ndo esta em
negar-lhe normatividade. Refutar a natureza juridica do conceito de interesse publico
implica, isso sim, fragilizar o cidadao perante o Poder Publico. Nao se pode fechar os
olhos a existéncia dessa categoria juridica, eis que, como se verificara, ela se encontra
prevista em diversos dispositivos constitucionais e legais, nao s6 no ordenamento
juridico brasileiro, mas em tantos outros.!” Isso significa que, invariavelmente, ela sera
utilizada pelo Estado. Se o interesse puiblico € reputado como algo alheio ao Direito, ndo
se admite o controle judicial da atividade administrativa que o tiver como fundamento,
retornando-se ao modelo ja ultrapassado da intangibilidade absoluta do mérito do ato
administrativo."® Se, pelo contrario, reconhece-se que ele traduz um conceito juridico,
estar-se-a com isso autorizando que o Poder Judiciario possa rever as decisdes fundadas
no interesse publico, ja que, em tais casos, estard analisando a conformidade do ato com
uma determinada categoria juridica.'”

Certo é que nao se deve ignorar a funcao ideologica de legitimagao do poder
exercida pela locugao interesse publico.'”® Segundo Jacques Chevallier, a ideologia
situada por tras dessa nogao constitui a matriz do discurso de legitimagao das formas
sociais instituidas na modernidade.’” Muito embora se deva reconhecer esse papel
legitimador que cumpre o interesse publico, o conceito continua inserido nas diversas
Constituigdes contemporaneas,'? sendo “ingénuo pretender prescindir” dele. E o que

4 CLAMOUR, Guylain. Intérét général et concurrence: essai sur la pérennité du droit public en économie de marché.
Paris: Dalloz, 2006. p. 16.
CLAMOUR, Guylain. Idem, p. 18-19.
116 MUNOZ, Guillermo Andrés. El interés publico es como el amor. In: Romeu Felipe Bacellar Filho; Daniel Wunder
Hachem (Coords.). Direito Administrativo e Interesse Piiblico: estudos em homenagem ao Professor Celso Ant6nio
Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 23 e 30.
Sao as hipoteses em que o sistema normativo utiliza o interesse ptiblico como um “conceito legal”, previsto
expressamente na letra da lei. O dispositivo que autoriza a rescisao unilateral de um contrato administrativo por
“razdes de interesse publico” (art. 78, XII, da Lei Federal n® 8.666/93) é um exemplo disso.
118 Uma analise sobre a transformagao da concepgao de “mérito do ato administrativo” no Estado contemporaneo
pode ser vista em: BEDENDI, Luis Felipe Ferrari. Ainda existe o conceito de mérito do ato administrativo como
limite ao controle jurisdicional dos atos praticados pela Administragao? In: Maria Sylvia Zanella Di Pietro; Carlos
Vinicius Alves Ribeiro (Coords.). Supremacia do interesse piiblico e outros temas relevantes do Direito Administrativo.
Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 278-302.
NIETO, Alejandro. La Administracién sirve con objetividad los intereses generales. In: Sebastian Martin-
Retortillo Baquer (Coord.). Estudios sobre la Constitucién espariola: homenaje al profesor Eduardo Garcia de
Enterria. v. 3. Madrid: Civitas, 1991. p. 2251.
RANGEON, Frangois. L'idéologie de I'intérét général. Paris: Econdmica, 1986. p. 21 et seq; D’ARGENIO, Inés. La
ideologia estatal del interés general en el Derecho Administrativo. Derecho Administrativo: Revista de Doctrina,
Jurisprudencia, Legislacion y Prictica, n° 59, Buenos Aires: LexisNexis, p. 67-111, ene./mar. 2007. p. 67-68.
CHEVALLIER, Jacques. Reflexions sur l'idéologie de I'intérét général. In: Centre Universitaire de recherches
administratives et politiques de Picardie. Variations autour de I'idéologie de I'intérét général. v. 1. Paris: PUF, 1978. p. 41.
122 Cite-se, ilustrativamente, as Constitui¢des de Portugal de 1976 (“Art. 266°. (...) 1. A Administracao publica visa a
prossecucao do interesse ptiblico, no respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadaos”) e
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aduz Alejandro Nieto, para quem “ninguém pode certamente desconhecer sua natureza
e fungdes inequivocamente ideoldgicas; mas tampouco € licito desconhecer sua presenca
normativa e operatividade juridica”.'*

Essa ideologia, contemporaneamente, juridicizou-se, de modo que a referéncia
ao interesse publico por parte da Administragao nao se trata mais de uma invocagao
genérica, mas sim, da aplicacao de uma norma juridica que define esse interesse geral,
atribuindo competéncias, precisando o seu alcance e limitando-as. Com isso, permite-se
o seu controle a posteriori por parte dos tribunais.'* Ter consciéncia da fungao ideolégica
desempenhada pela nogdo de interesse publico pode ser um instrumento a favor do
jurista: basta instrumentaliza-la em beneficio da prépria ideologia democratica. Para
Alejandro Nieto, “se os operadores juridicos se empenham nisso, podem dar a esse
conceito um contetido e uma funcionalidade inequivocamente democraticos como
limitagao do poder e inclusive apesar dele”.'*

Tecidas essas adverténcias, faz-se mister entender quais sentidos sao atribuidos ao
termo interesse piiblico quando a ele se recorre em matéria de Direito Administrativo. Se
ele consiste em um conceito juridico, € preciso destrinchar a sua esséncia, como condigao
necessaria para opera-lo. O interesse publico constitui a0 mesmo tempo fundamento e
limite do poder estatal: se de um lado ele permite que as autoridades puiblicas ampliem o
seu poder, outorgando-lhe competéncias mais alargadas (para a consecugao do interesse
da coletividade), de outro ele consubstancia um limite a esse poder, uma vez que lhes
impede de agir para além da medida exigida pelo interesse ptiblico.'*

Em virtude dessa dupla fungao exercida pelo conceito em discussao no regime
juridico-administrativo (legitimagdo de prerrogativas e imposicao de sujei¢oes), é
possivel reconhecer duas concepgoes juridicas de interesse publico: um sentido amplo
e um sentido estrito. O conhecimento detalhado de cada uma delas mostra-se crucial
para o seu manejo.

2 As distintas nogoes juridicas de interesse publico em Direito
Administrativo

O conceito mais propagado de interesse publico na doutrina administrativista
brasileira é aquele fornecido por Celso Antonio Bandeira de Mello (com lastro no escélio
de Renato Alessi). O critério que embasa tal formula¢ao tem natureza estrutural, isto é,
o interesse publico € explicado a partir da sua estrutura, nao do seu contetido.

Segundo Bandeira de Mello, o interesse publico nao é algo auténomo, distinto e
apartado dos interesses dos individuos. Ele é uma fungao qualificada desses interesses,
vale dizer, uma das possiveis formas de sua manifestacdo. Explica o autor que os
interesses dos cidaddos expressam-se mediante duas dimensoées: (i) uma particular, que
corresponde as conveniéncias exclusivamente pessoais do individuo, singularmente

da Espanha de 1978 (“Art. 103.1. La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y actia
de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con
sometimiento pleno a la Ley y al Derecho”).

2 NIETO, Alejandro. La Administracién sirve... Op. Cit., p. 2211.

12¢ NIETO, Alejandro. Idem, Ibidem.

12 NIETO, Alejandro. Idem, p. 2213.

126 MERLAND, Guillaume. L'interét général dans la jurisprudence du Conseil Constitutionnel. Paris: LGDJ, 2004. p. 8.
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considerado (v.g., interesse de ndo ter o seu imdvel expropriado); (ii) uma piiblica,
representada pelo interesse do individuo considerado como membro da coletividade
maior na qual esta inserido (v.g., interesse do mesmo individuo de que exista o instituto
da desapropriagao, e de que ele seja utilizado quando necessario).'” A primeira delas
traduz o interesse privado; a segunda, o interesse publico. Portanto, o interesse publico
ndo é algo autdbnomo, que existe por si mesmo: ele é dependente dos interesses dos
individuos, pelo fato de ser formado justamente por uma de suas dimensdes (a piiblica).
Ele “surge como algo em que cada componente da sociedade [...] reconhece e identifica
seu proprio querer e sua propria valoragao positiva”.'?®

Partindo dessa relacao intima que o interesse publico guarda com os interesses
dos individuos, o jurista formula o seu conceito nos termos seguintes: “o interesse
publico deve ser conceituado como o interesse resultante do conjunto de interesses
que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de membros
da Sociedade e pelo simples fato de o serem”.'® A elaboragao do autor é acertada, e sua
relevancia estd no realce que confere a dois importantes aspectos: (i) o interesse ptiblico
nao é algo antagdnico aos interesses dos individuos, e isso ndo porque ele seja idéntico a
eles, mas por ser formado por um de seus aspectos (dimensao puiblica, acima explicada);
(ii) o interesse publico ndo se confunde com o interesse do aparato estatal, do Estado
enquanto pessoa juridica, pois este possui, igualmente, uma dimensao piiblica e uma
dimensao particular.

Este ultimo aspecto é aclarado com a referéncia a distin¢ao divulgada pela
doutrina italiana entre interesse coletivo primdrio e interesses secunddrios. A explicagao
pode ser encontrada na obra de Renato Alessi que, baseado na doutrina de Carnelutti
e Picardi, estabelece essa diferencia¢do. Ao versar sobre o exercicio da fung¢ao
administrativa sob a dptica da posicao juridica da Administracdo Publica, o autor
ressalta duas peculiaridades. A primeira delas reside no fato de que a Administragao
compete, normalmente, o poder de fazer prevalecer coativamente a sua vontade sobre
a do sujeito privado. Para tanto, e por incumbir-lhe a tutela do interesse publico, podera
a Administragao fazer preponderar o interesse publico sobre o interesse individual que
lhe for contrario, mas s6 — e somente s6 — “quando se trate de interesse cuja prevaléncia
j& esteja em abstrato previamente disposta em um ato legislativo primario, cuja aplicagao
concreta pressuponha um futuro ato administrativo concreto”.’® Assim, a supremacia
do interesse da coletividade sobre o individual sé tera lugar quando encontrar seu
fundamento no Direito objetivo, mediante uma atribuicao explicita ou implicita,
especifica ou genérica, por parte da norma juridica legislativa.’

Ha, pois, um limite claro identificado pelo administrativista supracitado: a
necessidade de o interesse publico que se fara prevalecer estar previamente definido
pelo Direito positivo. Diante da possibilidade de o Poder Publico esquivar-se desse
limite, utilizando-se da prerrogativa conferida pela lei para finalidade diversa daquilo
que seria a satisfagao do interesse ptiblico, exsurge a segunda peculiaridade do exercicio

127 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Op. Cit., p. 60-61.

128 ESCOLA, Héctor Jorge. El interés piiblico como fundamento del derecho administrativo. Buenos Aires: Depalma, 1989.
p- 239.

12 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Op. Cit., p. 61.

130 ALESSI, Renato. Principi di Diritto Amministrativo. t. I 1 soggeti attivi e l'esplicazione della funzione
amministrativa. 4. ed. Milano: Giuffre, 1978. p. 229.

131 ALESSI, Renato. Idem, p. 230.
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da fun¢ao administrativa: a distingao entre interesse coletivo primario (interesse collettivo
primario) e interesses secundarios (interessi secondari).’> O interesse coletivo primdrio é
formado pelo complexo de interesses individuais prevalentes em uma determinada
organizagao juridica da coletividade, expressao unitaria de uma multiplicidade de
interesses coincidentes. Somente este interesse podera ser considerado como interesse
ptiblico.™ Ele se difere tanto do interesse de um particular individualmente considerado,
quanto do interesse do aparato administrativo, que, por sua vez, sdo ambos os
interesses secunddrios. Tanto o interesse singular de um individuo, quanto o interesse da
Administragao Publica enquanto pessoa juridica podem conflitar ou coincidir com o
interesse coletivo primdrio (que é o verdadeiro inferesse piiblico). Tais interesses secundarios
so0 poderao ser perseguidos pelo Estado quando houver coincidéncia entre eles e o
interesse piiblico.

Convém salientar que nem Alessi, nem Celso Antonio ao reproduzir suas ligdes,
aludem a “interesse piiblico primdrio” ou a “interesse piiblico secunddrio” . O inico interesse
considerado como piiblico € o “coletivo primario”. A ressalva tem relevancia pelo fato de
tais locugoes (interesse piiblico primdrio e interesse puiblico secunddrio) serem empregadas
na doutrina lusitana com outro sentido. Rogério Ehrhardt Soares, no que é seguido
por Diogo Freitas do Amaral,** qualifica como interesse piiblico primdrio o interesse cuja
definicao e realizagao incumbe aos érgaos estatais que exercem as fungdes politica e
legislativa, classificando, por sua vez, como interesse puiblico secunddrio aquele interesse
delineado pelo legislador, mas cuja satisfacdo concreta compete a Administracao
Publica no exercicio da fun¢ao administrativa.” Note-se que ambas as espécies versam,
efetivamente, sobre interesses piiblicos, havendo distin¢do tdao somente em relacao a
autoridade competente para a sua realizagao in concreto.

Por isso, insta apontar o equivoco terminoldgico daqueles que empregam a
expressao “interesse piblico secundario” para se referir aquilo que a doutrina italiana'*
chama de “interesses secundarios”.’” Estes ultimos consistem em todo e qualquer
interesse —dos particulares ou da Administragao Publica — que diga respeito a aspiragoes
e anecessidades eminentemente pessoais — seja de pessoas fisicas ou juridicas. Havendo
coincidéncia entre um interesse secunddrio da maquina estatal com o interesse da

132 ALESSI, Renato. Idem, p. 232-233.

13 Segundo Franco Bassi, o interesse primario “constituira o parametro fundamental ao qual a Administracao
Publica estara obrigada a ancorar as suas escolhas operativas”. BASSI, Franco. Brevi note sulla nozione di interesse
pubblico. In: Universita di Venezia. Studi in onore di Feliciano Benvenuti. v. 1. Modena: Mucchi, 1996. p. 247.

13 AMARAL, Diogo Freitas do. Curso de Direito Administrativo. v. II. Coimbra: Almedina, 2001. p. 36.

135 SOARES, Rogério Ehrhardt. Interesse piiblico, legalidade e mérito. Coimbra: [s.n.], 1955. p. 99 et seq.

136 Além de Alessi, Carnelutti e Picardi, a distingao € feita na doutrina italiana por Sabino Cassese e Franco Bassi.
Cf.: CASSESE, Sabino. Las bases del Derecho Administrativo. Madrid: Instituto Nacional de Administracién
Publica, 1994. p. 344; BASSI, Franco. Brevi note sulla nozione di interesse pubblico... Op. Cit., p. 243.

137 Incorrem nesse equivoco, entre outros: BARROSO, Luis Roberto. Prefacio: O Estado contemporaneo, os direitos
fundamentais e a redefini¢ao da supremacia do interesse ptblico. In: Daniel Sarmento (Org.). Interesses piiblicos
versus interesses privados: desconstruindo o principio de supremacia do interesse publico. 3. tir. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. xiii; SARMENTO, Daniel. Interesses publicos vs. interesses privados na perspectiva da
teoria e da filosofia constitucional. In: (Org.). Interesses piiblicos versus interesses privados: desconstruindo
o principio de supremacia do interesse publico. 3. tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 24; BORGES, Alice
Gonzalez. Supremacia do interesse puiblico: desconstrugao ou reconstrucao? Interesse Piiblico, n. 37, Porto Alegre:
Notadez, p. 29-48, maio/jun., 2006. p. 34; FROTA, Hidemberg Alves da. O principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado no direito positivo comparado: expressao do interesse geral da sociedade e da soberania
popular. Revista de Direito Administrativo, n. 239, Rio de Janeiro: Renovar, p. 45-65, jan./mar. 2005. p. 46 ef seq.



52 ‘ VALMIR PONTES FILHO, EMERSON GABARDO (Coord.)
PROBLEMAS EMERGENTES DA ADMINISTRACAO PUBLICA —~ ANAIS DO XXVIII CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO ADMINISTRATIVO

coletividade (ou de um individuo enquanto membro da sociedade), ai sim, ele sera
interesse piiblico, porque convergente com o interesse primdrio. Assiste razao a Margal
Justen Filho, quando expde que “nenhum interesse piiblico se configura como conveniéncia
egoistica da Administracdo Publica. O chamado interesse secunddrio (ALESSI) ou interesse
da Administragdo Piblica nao é publico”.”® No mesmo sentido, alertam Héctor Jorge
Escola e Agustin Gordillo."

O erro, portanto, estd em chamar de “interesse piiblico secunddrio” uma categoria
de interesses que pode ser reconduzida, tanto a Administracdo Publica, quanto a um
particular. Por exemplo, o interesse pessoal de um comerciante em explorar atividade
econdmica de venda de explosivos sem adotar todas as medidas de seguranga
legalmente exigidas para reduzir os custos € um interesse secunddrio, mas pertence a um
particular. Ele tera a mesma natureza que o interesse de um Estado da Federacéo de
elevar ao maximo a carga tributaria para arrecadar recursos, acima das capacidades dos
contribuintes: sera secunddrio, mas titularizado pelo Poder Publico. Ai esta a importancia
de ndo se utilizar o termo “ptiblico” ao se falar em “interesses secundarios”: demonstrar
que tais interesses do aparato administrativo sdo tao secundarios quanto qualquer outro
interesse eminentemente pessoal de um sujeito privado.

De todo modo, para a concepgao delineada por Celso Anténio Bandeira de Mello,
com apoio em Renato Alessi, o interesse puiblico nao é algo abstrato, etéreo, inatingivel.
O seu contetdo juridico nao pode ser encontrado em outro lugar sendo no proprio
Direito positivo."® De tal sorte, a significagdo do que vem a ser o interesse publico
sera determinada de forma objetiva pelo ordenamento juridico,'*! particularmente na
ordem de valores, fins, objetivos e bens protegidos pela Constituigao.'*? A qualificagao
de determinado interesse como publico é promovida inicialmente pela Constituicao e,
com base nela, pelo legislador e pela Administragao Puiblica (por esta tiltima apenas nas
hipoteses e nos limites da discricionariedade que lhe for assinalada pela lei).'*

De acordo com essa compreensao, € possivel identificar uma estrutura do conceito
de interesse publico, uma nocao categdrica geral do que se deve entender como tal,
aplicavel a qualquer sistema juridico-politico, despida de todo elemento contingente e
variavel, mas carente de um contetido objetivo. Num segundo momento, essa estrutura
deve ser mergulhada na ordem juridica sob exame, dotando-a de um conteiido concreto
a partir do sistema valorativo plasmado no ordenamento normativo analisado.'*

Essa concepgao, embora seja correta e adequada sob os pontos de vista légico e
socioldgico, ndo explica as distintas formas com que o conceito de interesse publico é

138 JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de interesse publico e a “personalizacao” do Direito Administrativo. Revista
Trimestral de Direito Piiblico, n. 26, Sao Paulo: Malheiros, p. 115-136, 1999, p. 118.

139 ESCOLA, Héctor Jorge. Op. Cit., p. 241, GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. t. 1: Parte
General. 7. ed. Belo Horizonte: Del Rey e Fundacién de Derecho Administrativo, 2003. p. VI-31.

140 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Op. Cit., p. 68.

41 Por esse motivo, “é descabido que qualquer um, em nome de um pretenso interesse publico, pratique atos
que ndo encontrem fundamento nas normas juridicas”. RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Principios da
Administragao Publica: a supremacia do interesse ptblico sobre o interesse particular. Génesis: Revista de Direito
Administrativo Aplicado, n. 10, Curitiba: Génesis, p. 676-687, jul./set. 1996. p. 677.

42 ALFONSO, Luciano Parejo. Derecho Administrativo. Instituciones generales: bases, fuentes, organizacién y
sujetos, actividad y control. Barcelona: Ariel, 2003. p. 770.

45 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. A nogao juridica de interesse publico. In: . Grandes Temas de Direito
Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 190.

14 ESCOLA, Héctor Jorge. Op. Cit., p. 236.



DANIEL WUNDER HACHEM
A DUPLA NOGAO JURIDICA DE INTERESSE PUBLICO EM DIREITO ADMINISTRATIVO

utilizado no Direito Administrativo. Sob o prisma juridico, ela nao esclarece a diferenca,
v.g., entre a anulagao de um ato administrativo que tenha sido praticado para atender
a uma finalidade diversa do interesse piiblico previsto pelo ordenamento juridico, e a
legitimidade juridica do ato de revogacao de uma licitacio em virtude da existéncia,
no caso concreto, de motivos de interesse puiblico aptos a justificar a pratica do ato. Sao
dois modos diversos de manifestagao juridica dessa categoria.

Verifica-se, pois, que o interesse publico é usado de acordo com duas nogoes
diferentes pelo Direito Administrativo. Uma delas diz respeito a um interesse piiblico em
sentido amplo, genérico, considerado como todo o interesse protegido pelo ordenamento
juridico. Se o ato administrativo contrariar a finalidade da norma definida pelo sistema
normativo, estara ofendendo o interesse ptiblico. A outra se liga as situagdes em que
se exige um interesse publico em sentido estrito, especial, que se estiver presente autoriza
a Administracdo Publica a agir. Para revestir-se de validade, o ato administrativo sé
podera ser praticado se existente esse interesse publico qualificado. Assim, pode-se
dizer que num sentido negativo, o interesse publico imp&e um limite legal a atuacao
administrativa: o desrespeito ao interesse publico invalida o ato através da técnica do
desvio de poder. Num sentido positivo, ele é uma condigdo para o exercicio de deter-
minada prerrogativa: apenas quando presente um interesse publico qualificado, podera
agir a Administragao.'*

Em ambas as nogdes, o interesse ptiblico desempenha uma de suas fun¢des mais
importantes para o Direito Administrativo: limitar juridicamente o exercicio de compe-
téncias administrativas. Ele se impde como uma condigao de validade dos atos adminis-
trativos, ora negativa (vedando condutas contrarias ao interesse ptiblico, genericamente
tutelado pelo sistema normativo), ora positiva (autorizando condutas apenas quando
estiver presente um interesse publico especial, exigido expressa ou implicitamente pelo
ordenamento juridico). Como pressuposto de validade na vertente negativa, o exemplo
classico é o do desvio de poder. Esse ocorrera sempre que a autoridade administrativa
expedir um ato de sua competéncia tendo um objetivo diverso daquele previsto na lei
que lhe conferiu a competéncia para agir. O ato serd anulado em tal hip6tese, uma vez
que perseguiu um interesse pessoal do agente ou de um terceiro, e nao o interesse pu-
blico."¢ Em outras oportunidades, o interesse ptiblico figurara como condigao positiva
de validade de um ato administrativo, constituindo o fundamento da a¢dao adminis-
trativa. A desapropriagao é um o6timo exemplo: a prerrogativa de expropriar s6 podera
ser utilizada quando um interesse publico especial (utilidade publica, interesse social)
estiver presente, autorizando o seu exercicio.'

Essas duas nogdes distintas de interesse publico sao rotuladas por Carlos Ari
Sundfeld de interesse puiblico em sentido minimo e interesse puiblico em sentido forte. Toda vez
que o ordenamento juridico outorga ao Estado o dever de cuidar de um determinado
valor, ele o esta qualificando como interesse publico, legitimando a atuagdo estatal.
Esse é o interesse puiblico em sentido minimo. Ha, no entanto, outro sentido possivel para
o interesse puiblico: nas hipdteses em que o Direito positivo consagrar a prevaléncia de

s TRUCHET, Didier. Les fonctions de la notion d'intérét général dans la jurisprudence du Conseil d’Etat. Paris: LGDJ,
1977. p. 87 et seq; NIETO, Alejandro. La Administracion sirve... Op. Cit., p. 2219.

146 CHEVALLIER, Jacques. Le concept d’intérét en science administrative. In: Philippe Gérard; Frangois Ost; Michel
van de Kerchove (Dirs.). Droit et intérét. v. 1. Bruxelles: Facultés Universitaires Sanit-Louis, 1990. p. 149.

47 CHEVALLIER, Jacques. Idem, p. 150.
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um interesse especifico sobre outros valores que com ele se choquem, legitimando a
atuacdo estatal, trata-se do interesse piiblico em sentido forte, que estabelece uma relacao
de prevaléncia de um valor sobre outro.'

O que se propde neste trabalho é uma classificagdo semelhante, pautada
exatamente nessa dupla nocao juridica de interesse ptblico, mas com expressoes que
parecem ser mais adequadas para expressar as peculiaridades desse fendmeno: interesse
publico em sentido amplo e interesse piiblico em sentido estrito. Em breves linhas, que serao
desenvolvidas nos tépicos subsequentes, a proposta consiste em uma compreensao
bipartida do conceito de interesse ptiblico, nos seguintes termos:

(a) interesse puiblico em sentido amplo: trata-se do interesse publico genericamente
considerado, que compreende todos os interesses juridicamente protegidos, englobando,
tanto o interesse da coletividade em si mesma considerada (interesse geral), quanto
interesses individuais e coletivos (interesses especificos), quando albergados pelo Direito
positivo. Consiste num pressuposto negativo de validade da atuagao administrativa, pois
proibe a pratica de qualquer ato que contrariar tais interesses, bem como a expedigao
de um ato com o fito de atender a uma finalidade diversa daquela que o ordenamento
juridico preve;

(b) interesse puiblico em sentido estrito: cuida-se do interesse da coletividade em si
mesma considerada (interesse geral), a ser identificado no caso concreto pela Adminis-
tragao Publica, em razdo de uma competéncia que lhe tenha sido outorgada expressa
ou implicitamente pelo ordenamento juridico. Pode se manifestar na forma de um
conceito legal ou de uma competéncia discricionaria. Consiste num pressuposto positivo
de validade da atuagdo administrativa, eis que o ordenamento juridico s6 autorizara a
pratica do ato quando presente esse interesse publico em sentido estrito, hipotese em
que estara autorizada a sua prevaléncia sobre interesses individuais e coletivos (interesses
especificos) também protegidos pelo sistema normativo.

Cumpre, entdo, esclarecer com maior detenga o significado e os desdobramentos
de cada uma dessas no¢des.

3 Interesse publico em sentido amplo

O primeiro sentido que se pode atribuir ao termo interesse publico tem uma
conotacdo ampla: sera publico todo o interesse protegido pelo ordenamento juridico,
cuja satisfagao deva ser assegurada pelo Estado, direta ou indiretamente, e que constitui
uma barreira negativa para a sua atuacao, impedindo-o de agir de maneira a contraria-
lo. Essa vedagao de atuagao contraria nao se dirige somente ao Poder Publico, mas
também aos particulares. Por isso € que o interesse publico é considerado, nessa dptica,
como a finalidade do Estado:'* devera ser por ele garantido diretamente, através do
cumprimento das normas juridicas a ele enderecadas, e indiretamente, constrangendo

148 SUNDFELD, Carlos Ari. Interesse ptblico em sentido minimo e em sentido forte: o problema da vigilancia
epidemoldgica frente aos direitos constitucionais. Interesse Piiblico, n. 28, Porto Alegre: Notadez, p. 29-42, nov./
dez. 2004. p. 31.

19 MUNOZ, José Manuel Rodriguez. De la nocién de interés general como faro y gufa de la Administracién, y
como proemio a la Seccion “cuestiones de la accion publica en Extremadura” de esta revista. Revista de Derecho
de Extremadura, n. 6, Caceres: Centro de Estudios Juridicos y Sociales de Extremadura, p. 557-565, set./dic. 2009,
p- 558.
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os sujeitos privados a cumprirem as determinag¢des de todos os dispositivos do sistema
normativo.

Sob esse ponto de vista, um determinado interesse passa a ser reconhecido como
publico a partir do momento em que o legislador (constituinte ou ordinario) reconhece
a conveniéncia ou a necessidade de recepciona-lo como tal, outorga-lhe protecado
juridica, e determina se ele sera realizado pelos particulares ou pela Administracao.'"
Por exemplo: a proibicdo da poligamia retrata interesse publico cujo cumprimento
incumbe aos particulares;'! o dever de instaurar processo de licitagao para contratagao
de obras, servicos, compras e alienacdes pelo Poder Publico traduz interesse publico a
ser obedecido pela Administragao.'>

Nessa perspectiva ampla, o interesse publico se revela como uma ideia aplicavel a
todos os ramos juridicos, ndo sendo peculiar ao Direito Administrativo. Sera de interesse
publico o respeito a boa-fé objetiva nos contratos firmados entre particulares, porque
assim exige o art. 422 do Cddigo Civil.'"® Diga-se o0 mesmo em relagdo a concessdo de
férias anuais remuneradas ao trabalhador da iniciativa privada: o desrespeito a esse
direito, assegurado pelo art. 7%, XVII da Constituicao Federal,"™ importa violagao ao
interesse publico, eis que esse interesse do trabalhador foi assim caracterizado quando
recebeu a tutela do Direito positivo. Deverd, portanto, ser obedecido também pelos
particulares, cumprindo-lhes recorrer ao Estado sempre que forem prejudicados em
decorréncia de sua inobservancia por parte de outros sujeitos privados.

No que diz respeito a aplicagao de tal acepcao no Direito Administrativo, algumas
peculiaridades, a seguir alinhavadas, merecem ser observadas.

3.1 Interesse puiblico e juridicidade administrativa

No ambito do Direito Administrativo, essa concepcao ampla fornece um
instrumento capaz de controlar a atividade da Administracdao Publica, vinculando-a
sempre ao interesse publico inscrito no ordenamento juridico. Aproxima-se, assim,
da ideia de juridicidade administrativa,'® como subordinacao das atividades estatais

1% MORENA, Luis de la Morena y de la. Derecho Administrativo e interés ptblico: correlaciones basicas. Revista
de Administracion Piiblica, n. 100-102, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, p. 847-880, ene./dic. 1983,
p- 852-853.

151 Codigo Civil Brasileiro (Lei Federal n® 10.406/2002): “Art. 1.521. Nao podem casar: (...) VI - as pessoas casadas”.

152 Constituigao da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 37. (...) XXI - ressalvados os casos especificados

na legislagao, as obras, servigos, compras e alienagdes serao contratados mediante processo de licitagao publica

que assegure igualdade de condigbes a todos os concorrentes, com cldusulas que estabelegam obrigagdes
de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as
exigéncias de qualificacdo técnica e econémica indispenséaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes”.

Cédigo Civil Brasileiro (Lei Federal n® 10.406/2002): “Art. 422. Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na

conclusao do contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e de boa-fé”.

1% Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 7°. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condigao social: (...) XVII - gozo de férias anuais remuneradas com,
pelo menos, um tergo a mais do que o saldrio normal”.

1% ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio da juridicidade da Administragao Publica. In: . Principios
constitucionais da administracio piiblica. Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p. 69-143; KLOSS, Eduardo Soto. Derecho
Administrativo. Bases fundamentales. t. 1I: El principio de juridicidad. Santiago: Juridica de Chile, 1996. passim;
GALEANGO, JuanJosé. El principio dejuridicidad. Nocién, fundamentoy caracteres. Surecepcién enlajurisprudencia
administrativa y judicial. In: Julio Pablo Comadira; Miriam M. Ivanega (Coords.). Derecho Administrativo: Libro en
homenaje al Profesor Doctor Julio Rodolfo Comadira. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2009. p. 23-49.
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nao apenas a lei em sentido formal, mas ao Direito como um todo. A preocupagdo em
obrigar o Poder Publico a praticar seus atos em conformidade com um interesse publico
em sentido amplo, genérico, encarado como o respeito ao sistema normativo, pode ser
ilustrada pela inclusao expressa desse dever nas Constituigdes portuguesa de 1976 e
espanhola de 1978.

O art. 266° n° 1, da atual Constitui¢do lusitana estabelece que “a Administragao
publica visa a prossecugao do interesse publico, no respeito pelos direitos e interesses
legalmente protegidos dos cidadaos”. Do dispositivo, deduz-se o chamado principio
de prossecugio do interesse puiblico. Consoante Diogo Freitas do Amaral, ele constitui “o
principio motor da Administracdo publica. A Administracao atua, move-se, funciona
para prosseguir o interesse publico. O interesse publico € o seu tinico fim”.'* Da parte
final do dispositivo se extrai literalmente que essa perseguicao do interesse publico
compreende o respeito aos “direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadaos”, ou
seja, os interesses tutelados pelo Direito positivo, na forma de direitos subjetivos ou nao,
consubstanciam o interesse publico a ser buscado pelo Estado.”” H4 uma semelhanga
entre o interesse publico, genericamente considerado, e a juridicidade administrativa.

Namesma linha, a Constituigao espanhola de 1978 dispoe em seu art. 103.1. que “a
Administragao Publica serve com objetividade aos interesses gerais e atua de acordo com
os principios de eficacia, hierarquia, descentralizagao, desconcentracdo e coordenacao,
com submissdo plena a Lei e ao Direito”.’® Em que pese o emprego da expressao
“interesses generales”, parece ser consensual na doutrina que o termo ¢é utilizado com o
mesmo sentido de interesse piiblico, sendo equivalentes tais locugdes.' Até porque, nos
debates constituintes, a proposta originaria de redagdo apresentada pelo entdo deputado
José Luis Meilan Gil (“La Administracién sirve con objetividad los intereses coletivos”®") foi
objeto de discussao e modificacdo na Comissao de Constitui¢ao do Senado. A emenda
foi justificada no sentido de que o rotulo “intereses generales” abrangeria ndo somente
os interesses coletivos, mas também “interesses perfeitamente individualizados, como

1% AMARAL, Diogo Freitas do. Curso de Direito Administrativo. v. II. Coimbra: Almedina, 2001. p. 33.
157 Maria Joao Estorninho assevera categoricamente que “é fundamental afirmar, sem deixar margem para duvidas,
que o interesse publico é indissociavel de toda e qualquer actividade administrativa”. Em razao disso, sustenta
nao haver duvidas quanto ao fato de a atividade de Direito Privado desempenhada pela Administracao Publica,
“tal como aquela de direito ptiblico, dever igualmente ser sempre exercida com vista a prossecugao do interesse
publico”. O que diferencia uma atividade (de Direito Publico) da outra (de Direito Privado) néo € a finalidade a
ser alcangada por cada uma delas (que sera, em ambos os casos, tutelar o interesse ptblico), mas tdo somente o
regime juridico aplicavel. ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o Direito Privado: contributo para o estudo da
actividade de direito privado da Administragao Publica. 2. reimp. Coimbra: Almedina, 2009. p. 167-168.
Traducao livre. No original: “Art. 103.1. La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales
y acttia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracién y coordinacién,
con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho”.
MEILAN GIL, José Luis. Intereses generales e interés publico desde la perspectiva del derecho publico espafiol.
A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, n. 40, Belo Horizonte: Forum, p. 171-198, abr./jun.
2010. p. 196; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Una nota sobre el interés general como concepto juridico
indeterminado. Revista Espariola de Derecho Administrativo, n. 89, Madrid: Civitas, p. 69-89, ene./mar. 1996. p.
72; SAINZ MORENO, Fernando. Reduccién de la discrecionalidad: el interés publico como concepto juridico.
Revista Esparfiola de Derecho Administrativo, n. 8, Madrid: Civitas, p. 63-94, ene./mar. 1976. p. 73; MUNOZ, José
Manuel Rodriguez. De la nocién de interés general... Op. Cit., p. 560; CORES, Carlos Andrés de; CAL, Juan
Manuel. El concepto de interés publico y su incidencia en la contratacion administrativa. Revista de Derecho, n.
11, Montevideo: Universidad de Montevideo — Facultad de Derecho, p. 131-140, ene./jun. 2007. p. 132.
10 MEILAN GIL, José Luis. Intereses generales e interés ptiblico desde la perspectiva del derecho publico espafiol...
Op. Cit., p. 178.
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sao, por exemplo, os de satide, educacao, etc., cuja salvaguarda corresponde ao interesse
geral ou publico”.'®" Apenas para nao provocar uma cacofonia, afirmando-se que a
Administragao Piiblica serve ao interesse piiblico, propds-se a alteracdo da redagao para
“intereses generales”, que foi aprovada na redagao final do art. 103.1.12

Versando sobre essa concepgao ampla de interesse publico, concebido como um
dever genérico da Administracao de obedecer ao sistema normativo, José Luis Meildn Gil
destaca que “desde esta perspectiva, o interesse piblico é conformidade com a legalidade, com
o Direito”. Esse sentido conferido ao conceito sob analise é tao préximo ao do principio da
juridicidade administrativa (consonancia da atuagao administrativa com o ordenamento
juridico) que o autor chega a asseverar que a submissao plena da Administragao “nao
s0 a lei, mas também ao Direito, no que se deve incluir a Constituicao, faz desnecessaria
a invocagao do interesse publico”.'®®

3.2 Processo de defini¢ao do interesse publico em sentido amplo

Dentro dessa perspectiva que vincula o interesse publico a juridicidade
administrativa, Franco Bassi ressalta que a dinamicidade desse conceito (pode ser que
“um interesse hoje qualificado como publico deixe de sé-lo amanha ou vice-versa”)
reclama o entendimento de que a definicao do que vem a ser interesse publico é delineada
nao pela lei em sentido formal, mas em sentido material. O relevante, segundo o autor, é
sublinhar que “a qualificagdo de um interesse como publico constitui o resultado de uma
escolha normativa”. Ou seja, o complexo processo de avaliagao de qual interesse devera
ser caracterizado como publico pode ser realizado em sede constitucional, legislativa
ou regulamentar, desde que seja efetuado por um érgao investido de poder normativo
pelo ordenamento juridico, no rigoroso respeito da sua competéncia.'**

Esse processo de definigao pelo ordenamento juridico de quais interesses devem
ser considerados como priblicos em sentido amplo, merecendo a tutela do Estado e
a observancia obrigatoria dos cidadaos, é realizado por meio das seguintes etapas.
Primeiramente, compete ao legislador constituinte estabelecer em carater primdrio os
valores fundamentais partilhados pela sociedade, que nortearao a eleigao dos fins a
serem perseguidos pelo Estado. A razao pela qual lhe compete tao relevante incumbéncia
é muito simples. Conforme ensina Cléemerson Merlin Cleve, “a Constituicao, atualmente,
é o grande espago, o grande locus onde se opera a luta juridico-politica”, que “condensa
um compromisso entre as classes e fragoes de classes sociais que participaram do jogo
politico que conduziu a sua elaboragao”.'®® Contando com a ampla participagao dos
diversos segmentos da sociedade na sua formacgao, a Constitui¢do, ao proclamar os

161 NIETO, Alejandro. La Administracion sirve... Op. Cit., p. 2186.

%2 A emenda foi aprovada por 23 votos a favor e uma abstencao, conforme consta do Diario de sesiones del Senado
de 6-8-1978, citado por NIETO, Alejandro. Idem, p. 2185-2186 e nota de rodapé n° 1. O autor manifesta surpresa
com a “frivolidade” do constituinte espanhol, em modificar expressdes sob o argumento da cacofonia.

165 MEILAN GIL, José Luis. Intereses generales e interés publico... Op. Cit., p. 187.

164 BASSI, Franco. Brevi note sulla nozione di interesse pubblico... Op. Cit., p. 246-247.

165 CLEVE, Clémerson Merlin. A teoria constitucional e o direito alternativo (para uma dogmética constitucional
emancipatdria). In: Carlos Henrique de Carvalho Filho (Org.). Uma vida dedicada ao Direito. Homenagem a Carlos
Henrique de Carvalho. O editor dos juristas. Sao Paulo: RT, 1995. p. 40. Sobre a compreensao do Direito enquanto
“espago de luta”, ver CLEVE, Clemerson Merlin. O direito e os direitos: elementos para uma critica do direito
contemporaneo. Sao Paulo: Académica, 1988.
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objetivos e principios fundamentais do Estado, enunciar os direitos fundamentais do
cidadao’® e fixar os programas de agao do Poder Publico, qualifica quais interesses
devem ser protegidos como puiblicos.

Num segundo momento, cabe a legislacao infraconstitucional estabelecer quais
interesses devem ser tutelados pelo ordenamento, por intermédio da deliberacao
publica. O constituinte, muitas vezes, remete ao legislador ordindrio a prerrogativa
para fixar objetivos politicos, classificando determinados interesses como publicos.
Isso nao significa que ele assine um cheque em branco e entregue as maos do Poder
Legislativo, eis que a lei devera estar sempre subordinada a critérios constitucionais
concretos e aos valores albergados no tecido da Constituicao.'” O legislador ordinario
detém competéncia para fixar o contetdo do interesse ptblico, em todos os espagos
deixados pelo constituinte. Trata-se de uma exigéncia logica da dinamicidade social.'®®
Desde que o interesse definido por ele como publico ndo importe afronta a um valor
constitucional, ele € livre para aprecia-lo e assim qualifica-lo.'"” Desse modo, embora
o interesse publico seja determinado primeira e primordialmente pelas normas
constitucionais, sua defini¢do nao se limita ao que estas ultimas dispdem.'”

Nessa esteira, Fernando Sainz Moreno explica que em um Estado Democratico
compete ao legislador fixar o que convém ao interesse publico, uma vez que este,
na condi¢ao de representante da vontade popular, manifesta através de sua atuagao
legislativa a concepgao de interesse ptiblico que prevalece em cada momento histdrico.”
E por meio de “procedimentos juridico-democréticos, em um debate ptiblico”, que esse
interesse é definido."”? Afinal, conforme pontua Eneida Desiree Salgado, o Parlamento
€ “a arena da discussao publica, o lugar do debate robusto e acessivel a todos, da
apresentacao de argumentos e de contra-argumentos, de deliberagao sobre a vontade
do Estado”.!'” Sustentando posigao similar, Mariano R. Brito advoga a existéncia de um
harmonioso vinculo entre legalidade e interesse publico, constituindo ambos, blocos
de pedras seguras para a operagao do regime administrativo.'” Li¢des semelhantes sao
expendidas por Luis de la Morena y de la Morena, Georges Vedel e Pierre Devolvé.'”

Ap0s a especificagao do contetido do interesse publico pela Constitui¢ao e pelo
legislador ordindrio, compete ao Poder Executivo expedir atos normativos, através do
exercicio do poder regulamentar, explicitando os contornos desse interesse plasmado

166 MEILAN GIL, José Luis. Intereses generales e interés ptblico... Op. Cit., p. 183.

167 NIETO, Alejandro. La Administracion sirve... Op. Cit., p. 2215.

18 BASSI, Franco. Brevi note sulla nozione di interesse pubblico... Op. Cit., p. 246-247.

1 MERLAND, Guillaume. L’interét général dans la jurisprudence du Conseil Constitutionnel. Paris: LGDJ, 2004. p. 115.

70 MERLAND, Guillaume. L’intérét général dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel. In: Bertrand
Mathieu; Michel Verpeaux (Dirs.). Intérét général, norme constitutionelle. Paris: Dalloz, 2007. p. 37; MUNOZ, José
Manuel Rodriguez. De la nocién de interés general... Op. Cit., p. 563.

71 Cite-se, como exemplo, a Lei n® 16.239/2009 do Estado do Parana. Apds a sua promulgacao, passou a ser de
interesse publico a proibicao de consumo de cigarro em locais de uso coletivo total ou parcialmente fechados.

172 SAINZ MORENO, Fernando. Reduccién de la discrecionalidad: el interés publico como concepto juridico... Op.
Cit., p. 75.

7 SALGADO, Eneida Desiree. Principios constitucionais eleitorais. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 230.

7 BRITO, Mariano R. Principio de legalidad e interés publico en el derecho positivo uruguayo. In: .
Derecho Administrativo: su permanencia — contemporaneidad — prospectiva. Montevideo: Universidad de
Montevideo, 2004. p. 260.

175 MORENA, ]_uis de, la Morena y de la. Derecho Administrativo e interés publico... Op. Cit., p. 852; VEDEL,
Georges; DEVOLVE, Pierre. Droit Administratif. t. 1. 12. ed. Paris: Presses Universitaires de France, 1992. p. 518.
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nas normas constitucionais e legais. Essa etapa s6 ocorrera quando se fizer necessaria
a especificagdo regulamentar de comandos legais e constitucionais, para a sua fiel
execug¢ao, como nos casos em que o legislador, “por nao dispor da formagao adequada,
acaba por atribuir ao Executivo o encargo de, por meio de regulamentos, completar a
disciplina normativa bésica contida em lei”."”® Tais atos jamais poderao contrariar as
determinagdes do legislador constituinte e ordindrio, pois a estes incumbe a fixagao
primdria da esséncia do interesse ptiblico. O papel confiado a Administragao na definicao
abstrata do interesse publico mediante elabora¢ao normativo-regulamentar ostenta
carater secundirio e subordinado a Constituicao e as leis, conforme ressaltam Clémerson
Merlin Cleve'”” e Romeu Felipe Bacellar Filho.'”

Finalmente, cabera a Administragdo, em face da realidade concreta,'” buscar a
sua satisfagdo dentro dos fins, alcance e requisitos sinalados no sistema normativo'®
(Constituicdo, leis e atos administrativos normativos), através da aplicagdo dos
comandos juridicos que lhe sdo dirigidos.” Se a determinacao do interesse publico
incumbe a um 6rgao dotado de fungao normativa, é certo que a sua identificagdo no
mundo dos fatos constitui tarefa a ser realizada pela Administracao Publica, por meio
da edicdo de atos administrativos concretos.’® Nao ¢ a Administragao Publica que
qualifica originariamente um interesse como publico (salvo no exercicio do poder
regulamentar, mas que detém, de todo modo, natureza secundédria). Via de regra, a ela
compete apenas persegui-lo e identifica-lo no caso concreto.'®

Ha hipoteses, contudo, em que as normas juridicas pré-determinadas nao
definem claramente o interesse ptblico a tutelar, abrindo espaco para a Administragao
adotar decisdes que lhe preencham o contetdo na situagao fatica. Essa remissao a
Administragao pode ser feita através da atribui¢do de uma competéncia discricionaria ou
do recurso ao interesse publico como conceito legal'® (quando a norma utiliza férmulas
como “por razdes de interesse geral”, “em func¢ao do interesse geral”, “conforme os
interesses gerais”, etc., que devem ser concretizadas pela Administragao diante dos fatos

176 CLEVE, Cleémerson Merlin. Atividade legislativa do Poder Executivo no Estado Contenpordneo e na Constituicio de
1988. Sao Paulo: RT, 1993. p. 140.

177 CLEVE, Clémerson Merlin. Idem, p. 140.

178 Para o autor, “os atos provenientes do exercicio do poder regulamentar nado podem jamais inovar no ordenamento
juridico, criando direitos e obrigagdes aos seus destinatarios. O regulamento deve ser reduzido sempre a sua
real expressao de mero explicitador, mero pormenorizador da lei formal. O agente ptiblico ndo pode, a pretexto
de tentar explicitar os comandos da lei, ultrapassar as suas reais aspira¢des”. BACELLAR FILHO, Romeu Felipe.
Poderes da Republica e sua relagao no ordenamento juridico brasileiro. In: XXIII Congresso Brasileiro de Direito
Administrativo. Conferéncia de abertura proferida em 21.10.2009. Floriandpolis: Instituto Brasileiro de Direito
Administrativo, 2009.

7 BORGES, Alice Gonzalez. Interesse publico: um conceito a determinar. Revista de Direito Administrativo, n. 205,
Rio de Janeiro: Renovar, p. 109-116, jul./set. 1996. p. 109.

1% SAINZ MORENO, Fernando. Reduccién de la discrecionalidad: el interés ptblico como concepto juridico... Op.
Cit., p. 65.

81 SAGUER, Marta Franch i. El interés publico: la ética ptblica del Derecho Administrativo. In: Jorge Fernandez
Ruiz (Coord.). Derecho Administrativo: Memorias del Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos
Comparados. México: Universidad Nacional Auténoma del México, 2005. p. 406; MORENA, Luis de la Morena
y de la. Derecho Administrativo e interés publico... Op. Cit., p. 852.

182 BASSI, Franco. Brevi note sulla nozione di interesse pubblico... Op. Cit., p. 247.

18 BASSI, Franco. Idem, p. 245.

184 SAINZ MORENO, Fernando. Reduccién de la discrecionalidad: el interés ptiblico como concepto juridico... Op.
Cit., p. 75.
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com que se deparar'®). Em tais casos, sera a Administragdo competente para definir os
fins de interesse puiblico no dominio que nao é reservado ao legislador.'® Nessas duas
situagdes —institui¢do de competéncia discricionaria e interesse publico como conceito
legal — quando a existéncia de um interesse puiblico qualificado for um requisito para habilitar
a atuagdo administrativa, ja se estd tratando do interesse piiblico em sentido estrito, sobre o
qual se versard em topico especifico.

Assim, quando as normas constitucionais, legais e regulamentares estipularem
de forma objetiva quais interesses estao sendo por ela protegidos, que vincularado a
atividade administrativa na sua efetivacao, esta-se diante do interesse piiblico em sentido
amplo: interesses juridicamente tutelados pelo ordenamento juridico. Quando tais
normas capacitarem a Administracdo a detectar qual é o interesse puiblico no caso
concreto, mediante a atribuigao de competéncias discricionarias ou o recurso ao interesse
publico como conceito legal, ai estara presente o interesse piiblico em sentido estrito, desde
que a presenca desse interesse puiblico especial seja um pressuposto para autorizar a atividade
administrativa, permitindo-lhe fazer preponderar o interesse geral (da coletividade) sobre
um interesse especifico (individuais ou coletivos), quando ambos estiverem resguardados
pelo Direito positivo.

3.3 Condigao negativa de validade dos atos administrativos: principio
da finalidade e desvio de poder

No que tange ao interesse piiblico em sentido amplo, outro aspecto que deve ser
posto em relevo é a importancia do principio da finalidade, como elemento que compde
o seu contetido basico. Nao basta a afirmagao simples de que a Administragao deve
cumprir a lei para atender ao interesse publico. Em primeiro lugar, porque o préprio
contetido da lei pode lhe ser atentatorio, quando contrariar as balizas constitucionais
que o delineiam originariamente, razao pela qual, no Direito francés, a conformidade
da lei ao interesse publico € uma condigdo imposta para o reconhecimento da sua
constitucionalidade.”” Ademais, porque a aplica¢ao legal pode ser efetuada com uma
finalidade diversa daquela prevista pela norma, configurando desvio de poder e des-
cumprimento do interesse publico subjacente ao comando juridico.

A assertiva deve ser formulada em outros termos: para satisfazer o interesse priblico
em sentido amplo, é necessario que a Administragao aplique a norma juridica de acordo
com a finalidade por ela prevista, pois “quem desatende ao fim, desatende a prépria
lei” 1% Com efeito, o principio da finalidade “é firmado para assegurar que a entidade estatal
realize os fins a que se destina, como previsto no Direito”."® Logo, a concretizacdo da
finalidade que a norma juridica pretende atingir é uma condigao de legalidade da agao
administrativa,'”® uma vez que o manejo das competéncias legais pelo administrador

1% MUNOZ, José Manuel Rodriguez. De la nocién de interés general... Op. Cit., p. 563.

1 VEDEL, Georges; DEVOLVE, Pierre. Droit Administratif... Op. Cit., p. 518.

87 MERLAND, Guillaume. Linterét général dans la jurisprudence du Conseil Constitutionnel. Paris: LGDJ, 2004. p. 109.
88 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Op. Cit., p. 106.

1% ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais da Administragio Piblica... Op. Cit., p. 150.

1% Por isso é que Celso Antonio Bandeira de Mello considera o principio da finalidade como uma ineréncia do
principio da legalidade administrativa. MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27.
ed. Op. Cit., p. 106.
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com vistas a um fim diverso daquele que as justifica significa afronta ao interesse
publico. Quando a lei atribui uma competéncia a uma autoridade administrativa, ela
o faz com a finalidade de realizar um determinado interesse publico, pelo que lhe é
defeso aplica-la com outros objetivos.™!

A inclusao do principio da finalidade como componente essencial da nogao de
interesse puiblico em sentido amplo produz duas notdrias consequéncias juridicas: (i) proibe
a pratica de atos administrativos alheios a qualquer finalidade publica prevista pelo
ordenamento juridico em geral (v.g., atos voltados a fins ilicitos), fato que condiciona
a validade da atuagdo administrativa a sua conformidade com o Direito positivo;
(ii) veda a expedigdo de atos administrativos exarados com fundamento na lei, mas
dirigidos a uma finalidade diversa daquela prevista pela norma. Nesse tltimo caso,
esta incorreto dizer que a Administracdo atendeu a um interesse publico diverso,'*
pois se o fim perseguido nao foi aquele inscrito na lei, o interesse buscado pelo agente
nao pode ser considerado como ptblico.'”® Portanto, ndo basta que a Administracao
aja com supedaneo no sistema normativo: o atendimento do interesse piiblico em sentido
amplo depende do cumprimento da especifica finalidade prescrita pela norma juridica.

Frise-se, assim, que a subordinacdo da atividade administrativa ao inferesse
publico em sentido amplo é exigida ndo apenas nos atos vinculados, mas também naqueles
praticados no exercicio de competéncia discriciondria. Estes ultimos s6 estardo em
conformidade com essa modalidade de interesse ptblico se sua pratica se destinar
a finalidade prevista pela norma, de sorte que a agdo da Administracdo tenha como
objetivo produzir o resultado especifico que a lei destina aquele ato em particular.

Nessa medida é que se afirma que o interesse piiblico em sentido amplo funciona
como uma condigdo negativa de validade dos atos administrativos, tanto vinculados,
quanto discricionarios, pois lhes estabelece um limite: ele impede, de um lado, que
a Administragdo atue ao arrepio do ordenamento juridico, e, de outro, que sejam
expedidos atos desobedientes a determinada finalidade a que eles se destinam, tal qual
instituida pela norma juridica que autorizou a sua pratica.’ A violagao ao interesse
publico nessas situagdes rende ensejo a anulagao do ato administrativo pela jurisdicao,
através da conhecida técnica do desvio de poder ou desvio de finalidade.

O vicio do desvio de poder pode ser definido como “ato pelo qual uma autoridade
administrativa utilizou seus poderes com um objetivo diverso daquele em razao do qual
seus poderes lhe foram conferidos”.* Ele deriva de uma dissonancia entre os fins que
o autor do ato deveria legalmente buscar e aqueles que ele efetivamente perseguiu. Por
esse motivo se pode afirmar que, no fundo, a declaracao de nulidade nada mais € do
que o reconhecimento de que a Administra¢ao ndo atuou a servigo do interesse ptiblico
em um caso concreto.'”® Por conseguinte, como observa Jaime Rodriguez-Arana Munoz,

11 VEDEL, Georges; DEVOLVE, Pierre. Droit Administratif... Op. Cit., p. 520-521.

12 Como o faz Jean Rivero. Cf.: RIVERO, Jean. Direito Administrativo. Coimbra: Almedina, 1982. p. 290.

1% Nessa linha: TRUCHET, Didier. Les fonctions de la notion d’intérét général dans la jurisprudence du Conseil d’Etat.
Paris: LGD]J, 1977. p. 106.

194 SAINZ MORENO, Fernando. Sobre el interés publico y la legalidad administrativa. Revista de Administracion
Piiblica, n. 82, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, p. 439-454, ene./abr. 1977. p. 41.

1% Cuida-se da conhecida formulagao de Edouard Laferriere, citada por TRUCHET, Didier. Les fonctions de la notion
d’intérét général... Op. Cit., p. 89.

1% MEILAN GIL, José Luis. O interesse ptblico e o Direito Administrativo global. Ii: Romeu Felipe Bacellar
Filho; Guilherme Amintas Pazinato da Silva (Coords.). Direito Administrativo e Integracido Regional: Anais do
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quando um tribunal anula um ato administrativo mediante a técnica do desvio de poder,
significa que ele esta atestando que o ato em questdo desatendeu ao interesse publico
previsto na norma que autorizou a sua pratica.’” Uma ultima etapa desse processo de
definicdo e aplicagdo do interesse publico seria, pois, a verificagdo da conformidade
da atuagdo administrativa com o interesse publico na realidade fatica, levada a efeito
pelos orgaos jurisdicionais.'*®

3.4 Espécies de interesses englobados: interesse geral e interesses
especificos

Assentadas as linhas gerais que delineiam o conceito de interesse piiblico em sentido
amplo, impende demonstrar quais espécies de interesses estao englobadas por essa nogao,
e qual a sua distingao em relacao ao interesse privado. A concepgao aqui adotada parte de
uma proposta desenvolvida por Frangois Ost, sobre interesses e direitos. Muito embora
ndo deduza dessa formulagdo as mesmas consequéncias que aqui serdo extraidas para a
formagao da nogao de interesse piiblico, o autor oferece uma interessante explicagao sobre
os niveis de protec¢do juridica que podem ser outorgados as diversas modalidades de
interesses, a qual se revela muito util para esclarecer a diferenca entre interesse puiblico
em sentido amplo e interesse privado.

De acordo com Ost, o fendmeno juridico é construido por uma luta de incontaveis
interesses que muitas vezes assumem a forma de pretensao a um direito, podendo vir
a se transformar em direitos subjetivos ou em interesses juridicamente protegidos. O
“interesse”, portanto, constitui uma das principais fontes de grande parte dos conceitos
juridicos.'” Ademais, cuida-se de uma figura dotada de imprecisao, assumindo intimeras
definigoes distintas. O autor cita o caso do Vocabulaire juridique de G. Cornu, que arrola
variadas defini¢des para a palavra “interesse”. Para o significado de n°2, interesse “’se
distingue de um direito” ("aquilo que é bom, oportuno, vantajoso, benéfico — vantagem
de ordem patrimonial ou extrapatrimonial’)”, ao passo que a acepgao de n®4, da mesma
palavra, é sinonima de “direito”.?®

Por essa razao, deve-se tomar cuidado com afirmacdes taxativas em matéria de
“interesses”, pois € possivel que aquilo que um autor denomina de “interesse privado”
diga respeito a uma acepcao diversa daquela empregada por outro autor que utiliza a
mesma expressao. Podem se tratar de concepgoes distintas sobre o termo “interesse”.
Aqui parece estar a chave para entender por que existem tantas confusdes quanto ao

V Congresso de Direito Publico do Mercosul e do X Congresso Paranaense de Direito Administrativo. Belo
Horizonte: Férum, 2010. p. 103.

7 RODRIGUEZ-ARANA MUNOY, Jaime. El interés general como categoria central de la actuacién de las
Administraciones Publicas. In: Romeu Felipe Bacellar Filho; Guilherme Amintas Pazinato da Silva (Coords.).
Direito Administrativo e Integracio Regional: Anais do V Congresso de Direito Publico do Mercosul e do X
Congresso Paranaense de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 113.

1% NIETO, Alejandro. La Administracién sirve... Op. Cit., p. 2252; MUNOZ, José Manuel Rodriguez. De la nocién
de interés general... Op. Cit., p. 563; SAGUER, Marta Franch i. El interés publico... Op. Cit., p. 406.

199 OST, Frangois. Entre droit et non-droit: I'intérét. Essai sur les fonctions qu’exerce la notion d’intérét en droit
privé. In: Philippe Gérard; Frangois Ost; Michel van de Kerchove (Dirs.). Droit et intérét. v. 2. Bruxelles: Facultés
Universitaires Sanit-Louis, 1990, p. 10.

20 OST, Frangois. Idem, p. 11.
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principio da supremacia do interesse publico:*" aquilo que Celso Antonio Bandeira de
Mello, Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Romeu Felipe Bacellar Filho chamam de interesse
privado,® por exemplo, trata-se de uma concepgao distinta daquela empregada por
Humberto Avila, Daniel Sarmento e Gustavo Binenbojm,® apenas para citar alguns
autores.

A nocgao de interesse piiblico em sentido amplo engloba, tanto direitos subjetivos,
quanto outros interesses que, embora nao tenham recebido essa roupagem, sao também
protegidos pela ordem juridica: os interesses legitimos. Tais interesses, distintos dos
direitos subjetivos, beneficiam-se de uma fluidez conceitual que se afasta da rigidez desses
ultimos. Eles se acomodam a titulares mais difusos e indeterminados.”® Os interesses
legitimos fazem nascer novas obrigacdes que poderao futuramente se traduzir em novos
direitos (v.g., expectativa de direito a nomeagao, de um candidato aprovado em um
concurso publico, mas nao classificado entre as vagas disponiveis para provimento
imediato). E, concomitantemente, eles podem relativizar direitos que aparentavam
ser absolutos, restringido vontades que pareciam ser soberanas®® (v.g., fungao social
da propriedade). Sao interesses que, embora protegidos por normas juridicas, nao se
converteram em direitos subjetivos. Eles se beneficiam de uma protecao limitada e
negativa, ou seja, impdem a proibigao de condutas que lhes contrariem, embora o seu
titular ndo possa exigir a sua satisfagao direta.”*

Em ambas as figuras — direito subjetivo e interesse legitimo — existe um interesse
individual reconhecido e tutelado pelo Direito. A distin¢ao entre elas repousa no
fato de que no direito subjetivo a protegao legal é direta e imediata, conferindo ao seu
titular a faculdade de exigir de outrem determinados comportamentos que satisfacam
aquele interesse albergado na lei, autorizando-o, nos casos de descumprimento, a
recorrer ao Poder Judiciario para lograr a sua realiza¢ao.”” Um exemplo seria o direito
a aposentadoria do servidor publico com sessenta anos de idade e trinca e cinco de
contribui¢do, que tenha dez anos de exercicio no servigo publico e cinco no cargo em

2! Sobre tal polémica, conferir com maior profundidade em: HACHEM, Daniel Wunder. Principio constitucional
da supremacia do interesse piiblico. Curitiba, 2011. 420 f. Dissertagao (Mestrado em Direito do Estado) — Setor de
Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana.

MELLQO, Celso Antonio Bandeira de. A nogao juridica de interesse publico... Op. Cit., p. 181-191; DI PIETRO,

Maria Sylvia Zanella. O principio da supremacia do interesse publico. Interesse Piiblico, n. 56, Belo Horizonte:

Férum, p. 35-54, jul./ago. 2009; BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A nogio juridica de interesse ptiblico no

Direito Administrativo brasileiro. In: ; Daniel Wunder Hachem (Coords.). Direito Administrativo e

Interesse Piiblico: estudos em homenagem ao Professor Celso Antonio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Férum,

2010. p. 89-116.

25 AVILA, Humberto. Repensando o “principio da supremacia do interesse publico sobre o particular”. In: Daniel
Sarmento (Org.). Interesses piiblicos versus interesses privados: desconstruindo o principio de supremacia do
interesse publico. 3. tir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 173-217; SARMENTO, Daniel. Interesses ptiblicos
vs. interesses privados na perspectiva da teoria e da filosofia constitucional. In: (Org.). Interesses piiblicos
versus interesses privados: desconstruindo o principio de supremacia do interesse publico. 3. tir. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 23-117; BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais,
democracia e constitucionalizagdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

204 OST, Frangois. Entre droit et non-droit... Op. Cit., p. 12.

25 OST, Frangois. Idem, p. 13.

26 GAUTIER, Philippe. Quelques considérations sur I'intérét privé et 'intérét public dans un ordre juridique sans
maitre. In: Philippe Gérard; Frangois Ost; Michel van de Kerchove (Dirs.). Droit et intérét. v. 3. Bruxelles: Facultés
Universitaires Sanit-Louis, 1990. p. 225.

27 AMARAL, Diogo Freitas do. Curso de Direito Administrativo. v. II. Coimbra: Almedina, 2001. p. 65-66.
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que se dara a aposentadoria (art. 40, §1¢ III, “a” da CF?*). A Constitui¢ao autoriza
que o servidor exija a realizacao de seu direito, permitindo-lhe, no caso de eventual
indeferimento de seu pleito, manejar agao judicial para constranger a Administragao
a satisfaze-lo (realizando, com isso, o seu interesse individual direta e imediatamente
protegido pelo direito subjetivo).

Por seu turno, o interesse legitimo goza de uma protecao legislativa indireta
(embora igualmente imediata), visto que o particular nao pode exigir da Administracao
que satisfaca o seu interesse individual, pessoal, subjetivo, mas tao somente que nédo o
ofenda ilegalmente. Nesse caso, podera o sujeito interessado acionar o Judiciario apenas
para desfazer os atos ilegais que o tenham prejudicado, nao podendo exigir a realizagao
do seu interesse pessoal. Diogo Freitas do Amaral, em breve passagem, explica de forma
clarissima essa distin¢ao: “no direito subjetivo, o que existe é um direito a satisfagio de
um interesse préprio; no interesse legitimo, o que existe € apenas um direito a legalidade
das decisOes que versem sobre um interesse proprio” >

Exemplo de interesse legitimo seria o do vencedor de uma licitacdo que foi
revogada pela Administragao.”’” Apesar de o licitante, no caso de revogacao, nao ter
o direito subjetivo a adjudicagao do objeto da licitacao, ele tem o direito subjetivo de ser
indenizado pelos prejuizos que essa extingao proporcionou ao seu interesse legitimo
de ser contratado pelo Estado.”! Outro caso seria o do exercicio do poder de policia
através das autorizagdes: o individuo que preencher os requisitos minimos para a
concessao de uma autorizacdo tem o interesse legitimo de ter o seu pedido deferido
pela Administragao. Como se trata de uma apreciagao discricionaria, o pleito podera
ser denegado. Conquanto o particular ndo possua um direito subjetivo a concessao da
autorizacao, ele tem o interesse legitimo de que sua solicitagdo seja avaliada e concedida.
Ele podera recorrer ao Judiciario caso o indeferimento seja imotivado, pois tem direito
subjetivo a motivagao do ato, mas nao ostenta direito subjetivo ao deferimento de seu
requerimento.

Ha quem refute essa distin¢ao, considerando que todos os interesses juridicamente
protegidos séo direitos subjetivos, ndo havendo que se falar em interesses legitimos. E o
caso de Emerson Gabardo, que assim se manifesta: “A partir do surgimento da ideia de
garantia dos “direitos publicos subjetivos’, sobrou pouco espago para a existéncia de um
‘interesse juridicamente protegido” que nao implique titularidade subjetiva alguma”,
ja que “no minimo, a sociedade seria a titular de tais interesses e poderia cobrar do

28 Constituigao da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 40. (...) §1° Os servidores abrangidos pelo regime
de previdéncia de que trata este artigo serdo aposentados, calculados os seus proventos a partir dos valores
fixados na forma dos §§3° e 17: III - voluntariamente, desde que cumprido tempo minimo de dez anos de
efetivo exercicio no servigo publico e cinco anos no cargo efetivo em que se dara a aposentadoria, observadas
as seguintes condigdes: a) sessenta anos de idade e trinta e cinco de contribuicao, se homem, e cinquenta e cinco
anos de idade e trinta de contribuigao, se mulher”.

AMARAL, Diogo Freitas do. Curso de Direito Administrativo. Op. Cit., p. 65.

Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos (Lei Federal n® 8.666/93): “Art. 49. A autoridade competente para
a aprovagao do procedimento somente podera revogar a licitagdo por razdes de interesse publico decorrente
de fato superveniente devidamente comprovado, pertinente e suficiente para justificar tal conduta, devendo
anula-la por ilegalidade, de oficio ou por provocacao de terceiros, mediante parecer escrito e devidamente
fundamentado”.

Nesse sentido: TALAMINI, Daniele Coutinho. Revogagio do ato administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 198
e 232 et seq; MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Op. Cit., p. 610; JUSTEN
FILHO, Margal. Comentdrios a Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos. 14. ed. Sao Paulo: Dialética, 2010. p. 682.
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Estado a sua protecao” .2 Concorda-se com autor que, no caso dos interesses legitimos,
a sociedade podera demandar do Poder Publico a sua tutela, em caso de violagdo, mas
apenas num sentido negativo. Nao parece que a forma como se dara essa protegao
judicial seja idéntica, v.g., no caso de ofensa ao direito de propriedade (direito subjetivo
do individuo) e na hipdtese de descumprimento da fungao social da propriedade
(interesse legitimo da sociedade).

Ambas as situagdes — direito subjetivo e interesse legitimo — sao passiveis de
controle jurisdicional, embora em medidas diferentes. Nao se pretende aqui acentuar
essa distin¢ao para afastar a possibilidade de controle jurisdicional deste ultimo. Tal
diferenciacao — com o objetivo de determinar quais atos podem ser impugnados perante
o Poder Judicidrio — s6 faz sentido em paises de jurisdi¢gao duplice, que adotam esse
critério para estremar a competéncia do Poder Judicidrio daquela propria Jurisdigao
Administrativa, como € o caso da Italia.*®®* O que importa ressaltar, para os fins a que
se destina este estudo, € que todo interesse juridicamente protegido deve ser considerado
como interesse publico em sentido amplo. Portanto, em razdo do escopo almejado por
essa explicagao, a possibilidade ou nao de se fazer essa distin¢ao é irrelevante. Assim,
independentemente de ser ou nao possivel fazer essa separagao no Brasil, o fato é que
ela é significativa em outros paises, motivo pelo qual se continuara aludindo a direitos
subjetivos e interesses legitimos.

De todo modo, convém salientar que ndo se pode confundir interesses com
direitos.?* Ha interesses que sao protegidos pelo ordenamento juridico, ao passo que
outros nao o sao. Existem ainda aqueles cuja perseguicao é proibida pelo sistema
normativo: a ordem juridica ndo apenas deixa de tutela-los, como também veda a sua
satisfagdao. Pode-se entao dizer que no meio de um mar de interesses, um conjunto mais
restrito deles é elevado a dignidade de direitos subjetivos,?®> havendo outras espécies
que nao desfrutam dessa protegao pelo Direito.

Em uma imagem sugerida por Frangois Ost, € possivel identificar essa vasta gama
de interesses como um grande circulo, no centro do qual figura um ntcleo composto
por direitos subjetivos, que conferem aos seus titulares uma protecao juridica maxima.
Em uma segunda camada, muito préxima a esse nticleo duro dos direitos subjetivos,
estdo os interesses legitimos, cujo reconhecimento enseja certa protecao juridica, que
proibe a sua ofensa por terceiros, embora nao autorize a postulacdo da sua satisfagao
direta. Numa terceira esfera, encontram-se interesses puros e simples, cuja realizagao é
indiferente para o ordenamento juridico; ndo sao nem proibidos, nem tutelados. Podem
ser perseguidos, desde que ndo conflitem com o Direito positivo. Na quarta camada,
situada na periferia do circulo, estdo os interesse ilicitos, cuja perseguicao € apenada
pelo sistema juridico com sang¢des civis, administrativas e penais. Esquematicamente,
tal quadro se apresentaria da seguinte forma:

22 GABARDO, Emerson. Interesse piiblico e subsidiariedade: o Estado e a sociedade civil para além do bem e do mal.
Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 305.

23 Nesse sentido, ver: MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Protecao jurisdicional dos interesses legitimos no
direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo, n. 176, Rio de Janeiro: Fundagao Getulio Vargas, p. 9-14, abr./
jun. 1989.

24 GABARDO, Emerson. Interesse piiblico e subsidiariedade... Op. Cit., p. 304.

25 OST, Frangois. Idem, p. 36-37.
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direitos subjetivos
interesses legitimos

interesses puros e simples

interesses ilicitos

Os dois circulos preenchidos de cinza representam o conjunto de interesses
protegidos pelo Direito. Os que estdo em branco, retratam os interesses nao protegidos
(puros e simples) e os proibidos (ilicitos). Partindo desse quadro, e das ilagdes anteriormente
alinhavadas, conclui-se que o interesse puiblico em sentido amplo, que prevalece sobre o
interesse privado, é composto pelas duas camadas centrais do diagrama de interesses:
os direitos subjetivos e os interesses legitimos. Al estao incluidos os direitos individuais,
difusos e coletivos, fundamentais ou ndo, bem como toda a sorte de interesses que
encontrem respaldo no ordenamento juridico: eficiéncia e economicidade no manejo dos
recursos publicos, transparéncia e publicidade na sua aplicagao, isonomia nos certames
publicos, entre tantos outros.

Essa associagao entre interesses juridicamente protegidos e interesse puiblico em sentido
amplo justifica-se porque o “interesse publico” tem um sentido objetivo, e ndo subjetivo.
Dai se afirmar que anogao de interesse contida na expressao “interesse privado” difere-
se daquela presente nalocucao “interesse publico”.*¢ O interesse puiblico em sentido amplo
¢ aquele objetivamente protegido pelo ordenamento, ao passo que o interesse privado é
aquele subjetivamente pretendido por qualquer pessoa, fisica ou juridica, publica ou
privada, voltado a satisfagao de suas conveniéncias pessoais. O interesse objetivamente
plasmado no sistema normativo ¢ puiblico em razao da sua universalidade.”” Todos os
individuos ou grupos sociais que estiverem naquela situagao serao beneficiados pelo
efeito danormajuridica. E essa universalidade da norma — incidéncia em todo e qualquer
caso semelhante — que lhe confere o qualificativo de protetora do interesse publico.

Tal conclusdo deriva, em alguma medida, da conceituagao logica de interesse
publico proposta por Celso Antdnio Bandeira de Mello: é interesse dos individuos,
enquanto membros da coletividade, que os interesses albergados pelo sistema normativo
sejam tutelados, independentemente de sua natureza individual, coletiva ou difusa.
Sao interesses objetivamente protegidos pelo Direito, através das normas criadas pelos
representantes do povo, expressando a vontade popular. Representam a dimensdo piiblica
dos interesses dos individuos, a qual ja se referiu anteriormente.*'® Cite-se um exemplo:

216 GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade... Op. Cit., p. 305.
27 GAUTIER, Philippe. Quelques considérations sur l'intérét privé et I'intérét public... Op. Cit., p. 224.
28 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Op. Cit., p. 60-61.
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a indeniza¢ao de um dano causado por uma agao estatal ao inimigo de um individuo,
poderia, em principio, ndo lhe interessar subjetivamente. Mas se ele estivesse na mesma
situagdo de prejuizo experimentada pelo seu desafeto, teria interesse na indenizacao.
Assim, ele tem um interesse objetivo de que o ordenamento juridico preveja o dever
de reparagao dos danos causados pelo Estado. O mesmo ocorre na situagao em que um
cidadao nao tem a menor pretensao subjetiva de participar de uma licitacao publica. Ele
poderia afirmar que nao ostenta qualquer interesse no respeito a legalidade do edital,
eis que anulidade nao lhe afeta diretamente. Porém, se ele estivesse no lugar de um dos
licitantes, teria pleno interesse na sua conformidade juridica. Logo, ele tem um interesse
objetivo, que emana da sua qualidade de membro da sociedade, de que o ordenamento
juridico preveja o dever de restauragao da legalidade do processo licitatério.

As espécies de interesses que compdem o conceito de interesse publico em
sentido amplo sdo, portanto, aquelas que o ordenamento juridico protege na forma
de direitos subjetivos ou interesses legitimos, podendo ostentar natureza: (a) individual,
quando titularizados pelo individuo singularmente considerado; (b) coletiva, quando
titularizados por um “grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contraria por uma relagdo juridica base”;*? ou (c) difusa, considerados como aqueles
“de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato” .22 22!

A categoria abrange, consequentemente, tanto o que aqui se passara a rotular de
interesse geral (da coletividade em si mesma considerada), quanto aquilo que se chamara
de interesses especificos (individuais e coletivos) protegidos pelo ordenamento.”” Atente-
se para a distingdo entre interesse geral, de titularidade difusa (v.g., protecao do meio-
ambiente) e interesse coletivo, cujos titulares sao grupos, categorias ou classes de pessoas
determinadas (v.g., consumidores). O primeiro deles (interesse geral) € o que se chamara
de interesse puiblico em sentido estrito, a ser explorado em tépico proprio neste artigo.

A extrema riqueza e a sofisticagdo do conceito de interesse piiblico pode ser
verificada no fato de que a mera referéncia a uma exigéncia da coletividade nao ¢
suficiente para abarcar todo o seu espectro,” quando ele é considerado em seu sentido
amplo. A natureza individual ou setorial de um interesse ndo impede que ele seja

29 Codigo de Defesa do Consumidor (Lei Federal n® 8.078/90): “Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos
consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo tinico.
A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: (...) II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos,
para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica base”.

20 Codigo de Defesa do Consumidor (Lei Federal n® 8.078/90): “Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos
consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo tinico.
A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: (...) I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para
efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas
e ligadas por circunstancias de fato”.

22

Diverge-se, pois, do entendimento de Margal Justen Filho, para quem “nao ha duividas acerca da existéncia de
interesses coletivos e difusos que, nao obstante sua pertinéncia a uma pluralidade de sujeitos privados, continuam
a ter natureza privada”. JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de interesse publico... Op. Cit., p. 122.

22 Conquanto nao estabeleca uma distingdo entre interesse piiblico em sentido amplo e interesse piiblico em sentido
estrito, Fabio Medina Osério também inclui no conceito de interesse publico a protecao de interesses coletivos,
difusos e individuais. Cf.: OSORIO, Fabio Medina. Existe uma supremacia do interesse publico sobre o privado
no Direito Administrativo brasileiro? Revista de Direito Administrativo, n. 220, Rio de Janeiro: Renovar, p. 69-107,
abr./jun. 2000. p. 74, nota de rodapé n° 7.

23 BASSI, Franco. Brevi note sulla nozione di interesse pubblico... Op. Cit., p. 244.
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qualificado como ptiblico.?* Destarte, os direitos subjetivos de carater individual devem
ser, invariavelmente, considerados como interesse puiblico (lato sensu). Compreendé-los
como interesses exclusivamente privados significa retornar a concepgao classica do
Direito Civil, edificada sobre um paradigma essencialmente individualista e privatista,
que observava esse ramo juridico como o campo do Direito destinado a protecao de
interesses egoisticos.”” Consiste em uma nogao superada de direito subjetivo que o encara
como “expressao de um individualismo exagerado que empurra ao primeiro plano da
ciéncia do direito, os interesses egoistas dos particulares”.? Contemporaneamente, essa
racionalidade transformou-se, passando-se a entender que no “acatamento ao direito
subjetivo esta, sem duvida, a prépria garantia do interesse ptiblico”.?

4 Interesse publico em sentido estrito

Entre os interesses juridicamente protegidos, que configuram o interesse
piiblico em sentido amplo, ha uma parcela que se refere a coletividade considerada em
si mesma (interesse geral), cuja identificacdo deve ser efetuada no caso concreto pelo
Estado, nas hipdteses em que a norma juridica atribui a determinado érgao, explicita
ou implicitamente, uma competéncia para tanto, conferindo-lhe prerrogativas para
assegurar a prevaléncia desses interesses sobre interesses especificos (individuais e coletivos)
também tutelados pelo sistema normativo. Podera ser uma competéncia instituida pelo
constituinte ao legislador ordinario, ou por qualquer um destes a Administragao Pablica
ou ajurisdigao. Em tais situagOes, esta-se diante daquilo que se propde a denominar de
interesse piiblico em sentido estrito.

4.1 Condigao positiva de validade dos atos administrativos

Nessa perspectiva, anogao em referéncia nao é utilizada para impedir que o admi-
nistrador contrarie as disposi¢des do ordenamento juridico (pressuposto negativo de validade
do ato), mas sim, para autorizar a sua atua¢do apenas em determinadas situa¢des em que,
se presente o interesse puiblico (stricto sensu), estara permitida a intervengao estatal.”® Sob
essa dimensao, portanto, o interesse publico ndo é concebido como um conceito que
impde um limite negativo a agdo administrativa, mas como uma categoria que institui
uma condigdo positiva de validade da atividade do Poder Publico.” Trata-se de um plus, de
um interesse publico qualificado, que ultrapassa o simples respeito ao Direito positivo.

24 MARTINEZ, Augusto Durén. Derechos prestacionales e interés publico. In: Romeu Felipe Bacellar Filho;
Guilherme Amintas Pazinato da Silva (Coords.). Direito Administrativo e Integragdo Regional: Anais do V Congresso
de Direito Publico do Mercosul e do X Congresso Paranaense de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum,
2010. p. 156.

2 Uma ampla demonstragao da superagao dessa concepgao pode ser encontrada em: MARTINS-COSTA, Judith
(Org.). A reconstrugdo do direito privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos fundamentais constitucionais
no direito privado. Sdo Paulo: RT, 2002.

26 A expressao € de H. Coing, citado por CLAMOUR, Guylain. Intérét général et concurrence... Op. Cit., p. 180-181.

27 CARVALHO, Paulo Neves de. Da revogagio no Direito Administrativo. Belo Horizonte: Estabelecimentos Graficos
Santa Maria, 1951. p. 104.

28 MERLAND, Guillaume. L'interét général dans la jurisprudence du Conseil Constitutionnel. Paris: LGDJ, 2004. p. 75.

29 TRUCHET, Didier. Les fonctions de la notion d’intérét général... Op. Cit., p. 109 e 111; SAINZ MORENO,
Fernando. Sobre el interés publico y la legalidad administrativa... Op. Cit., p. 442.



DANIEL WUNDER HACHEM ‘ 9
A DUPLA NOGAO JURIDICA DE INTERESSE PUBLICO EM DIREITO ADMINISTRATIVO

Conforme explica Eduardo Garcia de Enterria, sao casos em que as disposi¢des
normativas “impdem reduplicativamente a exigéncia da presenca especifica de um
qualificado interesse puiblico para poder exercitar determinada competéncia ou justificar
uma medida concreta, normalmente de excegio da regra comum”.? E o caso, por
exemplo, da desapropriacdo: s6 estara juridicamente autorizada a expropriacao de
um imovel pela Administragdo se na realidade fatica houver um determinado interesse
publico (“necessidade ou utilidade ptiblica” ou “interesse social”®') que a justifique.”

Essa modalidade do conceito sob exame é verificada nas hipoteses em que a
norma remete ao legislador ordinario, a Administragao ou a jurisdi¢ao a incumbéncia
de avaliar, no caso concreto, se ha um interesse publico que justifique a sua atuagao, isto
é, um interesse titularizado pela coletividade (interesse geral) que deva ser assegurado
pelo Estado mediante a sua intervengao, prevalecendo, inclusive, sobre outros interesses
juridicamente resguardados, individuais ou coletivos, que venham a colidir com ele.
Sao situagdes em que o enunciado normativo faz uma remissao de segundo grau a
decisdo administrativa, eis que a sele¢ao de primeiro grau € operada anteriormente pela
lei.*® Mas pode se tratar, também, de uma remissao de segundo grau realizada pelo
constituinte ao legislador ordinario, ou por qualquer destes a jurisdigao.

O recurso ao interesse piiblico em sentido estrito como condi¢ao necessdria para a
atuagdao administrativa ocorre, normalmente, em uma das seguintes situacoes: (i) para
instituir proibicdes, limita¢des a direitos ou coagdes, que sejam impostas unilateralmente
pelo Estado (v.g., institui¢do de tombamento; aplicagdo de multa mediante atos dotados
de autoexecutoriedade); (ii) como pressuposto para concessao de autorizagdes, que serao
denegadas se ofensivas ao interesse geral (v.g., autorizagao para producao e distribui¢ao
de materiais bélicos); (iii) para justificar modificagdes ou extingdes de atos ou relagdes
juridicas ja estabelecidas (v.g., exercicio da autotutela; alteracdo e rescisao unilaterais
de contratos administrativos).?

20 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, jueces y control de la Administracion. 5. ed. reimp. Madrid:
Thomson-Civitas, 2005. p. 79.
31 Constituigao da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 5°. (...) XXIV — a lei estabelecera o procedimento
para desapropriacao por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia
indenizagao em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituigao”.
Uma analise detalhada desse aspecto da nocao de interesse publico pode ser encontrada na Premiére Partie,
Titre II, Sous-titre I, Chapitre Il — “L'aspect positif des rapports entre intérét général et légalité administrative” da obra
TRUCHET, Didier. Les fonctions de la notion d’intérét général... Op. Cit., p. 111-141.
O autor fornece uma série de exemplos de dispositivos dessa natureza nas leis espanholas: “por ejemplo: art. 4 de
la Ley de Contratos de las Administraciones Puiblicas de 1995: “La Administracion podra concertar los contratos,
pactos y condiciones que tenga por conveniente siempre que no sean contrarios al interés publico”; art. 5.2.c) de
la misma Ley: son contratos administrativos “los de objeto distinto a los anteriormente expresados... vinculados
al giro o trafico especifico de la Administracion contratante, por satisfacer de forma directa o inmediata una fina-
lidad publica”; art. 60.1 de la misma Ley: “el 6rgano de contratacién ostenta la prerrogativa de... modificar —los
contratos administrativos— por razones de interés publico”; art. 37.4 de la Ley de Procedimiento Administrativo
Comuin, de 1992: “El ejercicio de los derechos que establecen los apartados anteriores —de acceso a archivos y re-
gistros— podra ser denegado cuando prevalezcan razones de interés ptiblico”; art. 50.1 de la misma Ley: “Cuando
razones de interés publico lo aconsejen se podra acordar... la aplicacién del procedimiento de la tramitacion de
urgencia”; art. 75.3 de la Ley de Ordenacion de los Transportes Terrestres, de 1987: “La Administracién podra
realizar de oficio o a instancia de los concesionarios o de los usuarios las modificaciones en las condiciones de
prestacion no previstas en el titulo concesional y las ampliaciones, reducciones o sustituciones de itinerarios
que resulten necesarias o convenientes para una mejor prestacion del servicio, etc.”. GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo. Una nota sobre el interés general como concepto juridico indeterminado... Op. Cit., p. 73-74.
24 GAINZ MORENQO, Fernando. Reduccién de la discrecionalidad: el interés puiblico como concepto juridico... Op.
Cit., p. 68-70.
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Asnormas constitucionais, legais e regulamentares poderao enderecar ao Poder
Publico essa tarefa — de apreciar concretamente o que convém ao interesse piiblico em
sentido estrito — de duas maneiras distintas: i. explicitamente, utilizando o “interesse
publico como conceito legal” (v.g., “de acordo com o interesse ptiblico”, “por motivos de
interesse publico”, etc.?); ii. implicitamente, atribuindo uma competéncia discricionaria
ao agente publico. Em ambos os casos, o ordenamento impde ao 6rgao estatal o dever de
interpretar, face a realidade fatica, quais situag¢des atendem ao interesse da coletividade
(interesse geral), fundando sua decisdo em critérios juridicos.* Mas o que peculiariza
essas duas modalidades de interesse publico em sentido estrito nao € simplesmente a
utilizagdo do termo “interesse puiblico” (ou analogos) pelo enunciado normativo, ou a
outorga de uma competéncia discricionaria, e sim, a necessidade de que esse interesse
publico especial esteja presente para permitir a atuagao administrativa.

4.2 Interesse publico como conceito legal

Tratando-se do “interesse puiblico como conceito legal”, o Poder Publico, diante
de um dado caso, devera demonstrar que aquela situacao fatica enquadra-se no motivo
legal definido como “interesse puiblico”, desencadeando entao as consequéncias juridicas
definidas pela norma.?” A expressao “interesse publico” ou alguma de suas similares
(“interesse social”, “interesse geral”, “utilidade publica”, “interesse nacional”, etc.”®) é
incorporada pela disposicao normativa, a qual, ao aplicar-se a uma ocasiao especifica,
alcanga um grau de concre¢ao muito mais elevado em razao do contexto reduzido de
circunstancias que poderao explicar a sua utilizagdo.”?* Logo, quando se depara com

“interesse publico como conceito legal”, o drgao reveste-se do dever-poder de, no
episodio concreto, verificar se esta presente um fato subsumivel a categoria do interesse
publico, momento em que serdo deflagrados os efeitos juridicos pretendidos pelanorma.

Um exemplo disso pode ser retirado do Direito espanhol. Como visto, a
Constituigao espanhola de 1978 determina em seu art. 103.1 que a Administragao deve
servir objetivamente aos interesses gerais, com submissao plena a lei e ao Direito. O
dispositivo versa sobre o interesse puiblico em sentido amplo, isto é, o genérico dever do
Estado de atuar conforme o ordenamento juridico. Mas hd, conforme explica Jests
Gonzalez Pérez, uma outra espécie de interesse publico, especial, qualificado, que
se estiver presente impde a sua prevaléncia sobre outros interesses juridicamente
protegidos. E o caso da suspensio jurisdicional da execugdo de um ato administrativo:2
se houver razdes de interesse publico que reclamem a manutengao da execugao do ato,

ll/ “ /A7
7

25 MUNOZ, José Manuel Rodriguez. De la nocién de interés general... Op. Cit., p. 563.

26 SAINZ MORENO, Fernando. Reduccién de la discrecionalidad: el interés ptiblico como concepto juridico... Op.
Cit., p. 76.

%7 NIETO, Alejandro. La Administracion sirve... Op. Cit., p. 2217.

28 TRUCHET, Didier. Les fonctions de la notion d'intérét général... Op. Cit., p. 277.

2 MUNOZ, José Manuel Rodriguez. De la nocién de interés general... Op. Cit., p. 562.

20 Sobre o tema, ver: RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. La suspension del acto administrativo (en via de recurso).
Madrid: Montecorvo, 1986; e, de acordo com a nova lei, RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. Las medidas
cautelares en la jurisdiccion contenciosa-administrativa en Espafia. In: David Cienfuegos Salgado; Miguel
Alejandro Lopez Olvera (Coords.). Estudios en homenaje a Don Jorge Fernindez Ruiz. Derecho procesal. México:
Universidad Nacional Auténoma de México, 2005. p. 301-323.
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esta nao podera ser suspensa e a medida cautelar podera ser denegada.?*' Cuida-se, ai,
de um interesse piiblico em sentido estrito, que se estiver presente, autoriza a Administracao
a continuar executando um ato administrativo impugnado, vedando a sua suspensao
pelo juiz ou pelo Tribunal >

Repise-se, para que nao haja duvidas, que os dois enunciados normativos
traduzem exemplos de “interesse publico como conceito legal”: no art. 103.1 da
Constitui¢ao espanhola (“intereses generales”) e no art. 130.2 da Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, n°® 29/1998 (“intereses generales”). Mas o primeiro representa
o interesse puiblico em sentido amplo (conformidade com o ordenamento juridico), como
condigdo negativa de validade do ato, ao passo que o segundo se trata de interesse publico
em sentido estrito, como condigdo positiva de validade da agao estatal.

Outro ordenamento juridico que oferece bons exemplos dessa espécie de
interesse publico € o uruguaio. A Constitui¢do do Uruguai utiliza em uma série de
dispositivos constitucionais o “interés general” como conceito legal, situando-o como uma
condigdo positiva de validade das leis restritivas a direitos e liberdades fundamentais do
cidaddo.?® O interesse geral funciona como um freio ao legislador, na imposi¢ao dessas
limitagdes: somente quando aquele estiver presente, estas serao autorizadas.*** Nesse
aspecto, “a nocao de interesse geral aparece claramente vinculada com o conceito de
razoabilidade”,* pois a constitucionalidade da medida restritiva deve ser razo4vel no
que diz respeito aos fins a que ela se propde.

E o que ocorre com o art. 7% segundo o qual s6 se pode privar alguém dos direitos
avida, ahonra, aliberdade, a seguranca, ao trabalho e a propriedade se a medida estiver
em conformidade com “as leis que se estabelecem por razdes de interesse geral”.?* O
mesmo se passa com os artigos 28, 32, 36 e 47.> Embora nao se dirijam a Administragao

21 ESPANHA. Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (LJCA), n. 29 de 13 de julho de 1998: “Art. 130.2. La
medida cautelar podrd denegarse cuando de ésta pudiera seguirse perturbacion grave de los intereses generales o de tercero
que el Juez o Tribunal ponderard en forma circunstanciada” .

GONZALEZ PEREZ, Jests. La suspensién de ejecucion del acto objeto de recurso contencioso-administrativo.
Revista Espariola de Derecho Administrativo, n. 5, Madrid: Civitas, p. 248-255, abr./jun. 1975. p. 254.

#5 BRITO, Mariano R. Principio de legalidad e interés publico en el derecho positivo uruguayo. In:

Derecho Administrativo: su permanencia — contemporaneidad — prospectiva. Montevideo: Universidad de
Montevideo, 2004. p. 265.

MARTINEZ, Augusto Duréan. Derechos prestacionales e interés publico. In: Romeu Felipe Bacellar Filho;
Guilherme Amintas Pazinato da Silva (Coords.). Direito Administrativo e Integragio Regional: Anais do V Congresso
de Direito Publico do Mercosul e do X Congresso Paranaense de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum,
2010. p. 156.

REY, Alejandro. El interés general. Argumento para limitar derechos individuales. Revista de Derecho, n. 13,
Montevideo: Universidad de Montevideo — Facultad de Derecho, p. 177-187, ene./jun. 2008. p. 187.
Constitui¢do da Republica Oriental do Uruguai de 1967: “Art.iculo 7. Los habitantes de la Reptiblica tienen derecho
a ser protegidos en el goce de su vida, honor, libertad, sequridad, trabajo y propiedad. Nadie puede ser privado de estos
derechos sino conforme a las leyes que se establecen por razones de interés general”.

Constituicdo da Reptiblica Oriental do Uruguai de 1967: “Art.iculo 28. Los papeles de los particulares y su
correspondencia epistolar, telegrifica o de cualquier otra especie, son inviolables, y nunca podrd hacerse su registro, examen
o interceptacion sino conforme a las leyes que se establecieren por razones de interés general. (...) Art.iculo 32. La propiedad
es un derecho inviolable, pero sujeto a lo que dispongan las leyes que se establecieren por razones de interés general.
Nadie podrd ser privado de su derecho de propiedad sino en los casos de necesidad o utilidad piiblicas establecidos por
una ley y recibiendo siempre del Tesoro Nacional una justa y previa compensacion. Cuando se declare la expropiacién
por causa de necesidad o utilidad puiblicas, se indemnizard a los propietarios por los dafios y perjuicios que sufrieren
en razon de la duracion del procedimiento expropiatorio, se consume o no la expropiacion; incluso los que deriven de
las variaciones en el valor de la moneda. (...) Art.iculo 36. Toda persona puede dedicarse al trabajo, cultivo, industria,
comercio, profesion o cualquier otra actividad licita, salvo las limitaciones de interés general que establezcan las leyes. (...)
Art.iculo 47. La proteccién del medio ambiente es de interés general. Las personas deberdn abstenerse de cualquier acto que
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Publica, mas ao Poder Legislativo, essa € também uma hipdtese de interesse puiblico
em sentido estrito (como conceito legal): o legislador devera identificar, concretamente,
quais sdo as situagdes em que ha um interesse publico (stricto sensu) capaz de justificar
a limitacao de direitos fundamentais albergados na Constituicao.

O Direito brasileiro é também recheado de exemplos de “interesse publico
como conceito legal”. Na Constituicdo Federal, exige-se a presenca desse interesse
ptiblico em sentido estrito para habilitar a Administracdo competéncia para promover
a desapropriagao (art. 5%, XXIV da CF*®) e a requisicao da propriedade particular no
caso de iminente perigo publico (art. 52, XXV da CF?**). E também essa espécie de
interesse publico que se localiza na base do art. 173 da Lei Maior:*° a exploragao direta
de atividade economica pelo Estado somente sera permitida em razao de “imperativos
de seguranca nacional” ou “relevante interesse coletivo”, que configuram hipdteses de
interesse geral (da coletividade considerada em si mesma).

Mencione-se, ainda, em sede constitucional, a possibilidade de restrigao da
publicidade dos atos processuais quando o interesse social assim o exigir (art. 5%, LX da
CF*"), e do “direito a receber dos 6rgaos publicos informagdes de seu interesse particular,
ou de interesse coletivo ou geral” nas situagdes em que o sigilo “seja imprescindivel
a seguranga da sociedade e do Estado” (art. 52, XXXIII da CF*?). Sao ilustra¢oes de
normas juridicas que recorrem ao interesse publico (stricto sensu) como conceito legal,
para autorizar a Administragao a restringir interesses especificos (individuais e/ou coletivos)
protegidos pelo ordenamento, em nome do interesse geral (da coletividade).

Na esfera infraconstitucional podem ser aludidas, entre tantas outras, as hipdteses
de encampacao do servigo publico concedido, “por motivo de interesse publico” (art.
37 da Lei Federal n® 8.987/95%%), de rescisao unilateral do contrato administrativo por
“razdes de interesse publico” (art. 78, XII da Lei Federal n® 8.666/93**), de revogacao da
licitagao “por razdes de interesse publico decorrente de fato superveniente devidamente

cause depredacion, destruccion o contaminacion graves al medio ambiente. La ley reglamentard esta disposicion y podra

prever sanciones para los transgresores”.

Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 5°. (...) XXIV — a lei estabelecera o procedimento

para desapropriagao por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia

indenizagao em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituigao”.

#9 Constituigao da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 52 (...) XXV - no caso de iminente perigo ptblico, a

autoridade competente podera usar de propriedade particular, assegurada ao proprietario indenizagao ulterior,

se houver dano”.

Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 170. Ressalvados os casos previstos nesta

Constituicao, a exploragao direta de atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos

imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”.

Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 5°. (...) LX - a lei s6 podera restringir a publicidade

dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem” (grifei).

Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 52 (...) XXXIII — todos tém direito a receber dos

orgaos publicos informacgdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serao prestadas

no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga
da sociedade e do Estado”.

Lei de Concessoes de Servigos Publicos (Lei Federal n® 8.987/95): “Art. 37. Considera-se encampacao a retomada

do servigo pelo poder concedente durante o prazo da concessao, por motivo de interesse publico, mediante lei

autorizativa especifica e apos prévio pagamento da indenizagao, na forma do artigo anterior”.

»* Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos (Lei Federal n® 8.666/93): “Art. 78. Constituem motivo para
rescisao do contrato: (...) XII - razdes de interesse publico, de alta relevancia e amplo conhecimento, justificadas e
determinadas pela maxima autoridade da esfera administrativa a que esta subordinado o contratante e exaradas
no processo administrativo a que se refere o contrato”.
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comprovado” (art. 49 da Lei Federal n® 8.666/93%%°), de modulagao dos efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade por motivos de “excepcional interesse social”
(art. 27 da Lei Federal n® 9.868/99%¢), de convalidagao dos atos administrativos, que €
vedada se for suscetivel a acarretar “lesao ao interesse publico” (art. 53 da Lei Federal
n® 9.784/99%), etc.

4.3 Interesse publico e discricionariedade administrativa

Uma segunda forma de remissao feita pelo legislador a Administragao Publica
para que esta identifique, no mundo dos fatos, quais situagdes configuram um interesse
publico em sentido estrito, ¢ a modalidade implicita, que ocorre através da atribuigao de
uma competéncia discriciondria. Sao as ocasides em que, muito embora a lei ndo lance
mao do termo “interesse puiblico”, este constitui, tacitamente, um pressuposto necessario
para permitir o exercicio de determinada prerrogativa pela Administracao.®

Note-se, pois, que nao se esta afirmando que toda e qualquer outorga legal de
competéncia discricionaria configura modalidade de interesse piiblico em sentido estrito. E
certo que todo ato praticado no exercicio de competéncia discriciondria, por fundar-se
em critérios de conveniéncia e oportunidade, deve atender ao interesse piiblico em sentido
amplo, conformando-se ao ordenamento juridico e cumprindo a especifica finalidade que
deve ser atingida com a sua expedigao, por exigéncia legal. Mas ha situagdes peculiares
em que a norma, sem utilizar a expressao “interesse ptiblico” ou suas sinonimias, de-
termina implicitamente que a Administragdo exerca juizos de apreciagao discricionaria,
para verificar o que convém ou néo ao interesse publico, como pressuposto positivo de
validade do ato: se no caso concreto a medida for conveniente ao interesse ptiblico, o ato
podera ser praticado.” Esta-se ai em face do interesse piiblico em sentido estrito.

Essa espécie pode ser encontrada com maior frequéncia no exercicio do
poder de policia, nos casos de competéncia discricionaria. Como se sabe, a policia
administrativa pode ser exercitada de forma vinculada ou discriciondria. Na primeira
modalidade, situam-se as atividades cujo exercicio depende de uma licen¢a: basta que
o requerente demonstre que preencheu todos os requisitos exigidos pela lei para que a
Administracao tenha o dever de concedé-la (v.g., licenca para construir). E suficiente,
portanto, o cumprimento do interesse puiblico em sentido amplo (conformidade com o

5 Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos (Lei Federal n® 8.666/93): “Art. 49. A autoridade competente para

a aprovagao do procedimento somente podera revogar a licitagdo por razdes de interesse publico decorrente

de fato superveniente devidamente comprovado, pertinente e suficiente para justificar tal conduta, devendo

anula-la por ilegalidade, de oficio ou por provocagao de terceiros, mediante parecer escrito e devidamente

fundamentado”.

Lei Federal n®9.868/99: “Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou do ato normativo, e tendo em vista

razdes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria

de dois tergos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragao ou decidir que ela s6 tenha eficacia a

partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”.

%7 Lei de Processo Administrativo (Lei Federal n® 9.784/99): “Art. 55. Em decisdo na qual se evidencie nao

acarretarem lesdo ao interesse publico nem prejuizo a terceiros, os atos que apresentarem defeitos sanaveis

poderao ser convalidados pela préopria Administragao”.

SAINZ MORENO, Fernando. Reduccién de la discrecionalidad: el interés ptiblico como concepto juridico... Op.

Cit., p. 70.

% SESIN, Domingo Juan. Administracién Piblica. Actividad reglada, discrecional y técnica: Nuevos mecanismos de
control judicial. 2. ed. Buenos Aires: Depalma, 2004. p. 139.
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sistema normativo). Na segunda, enquadram-se os atos que se sujeitam a concessao de
uma autorizagio: mesmo que preenchidas as exigéncias legais minimas, a Administracao
devera apreciar, conforme as peculiaridades do caso concreto, se é conveniente ao
interesse ptiblico que se defira o pedido. E o que acontece, v.g., com as autorizagdes
para producao ou distribui¢ao de explosivos e para porte de armas.” Faz-se necessaria
a presenca do interesse piiblico em sentido estrito, especial, qualificado, para que o Poder
Publico consinta o exercicio da atividade.

Caberia aqui discutir se ha diferenca entre essas duas formas de exigéncia de um
interesse publico em sentido estrito: (a) explicita, mediante o “interesse ptiblico como conceito
legal”, e (b) implicita, através da competéncia discricionaria. E o antigo debate sobre a
possibilidade de distingao entre conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade
administrativa. Parcela da doutrina faz essa separagao, alegando que, no primeiro
caso, o conceito indeterminado é definido legalmente como algo que corresponde a
um unico resultado possivel, a ser verificado pelo Poder Publico no mundo dos fatos,
enquanto que a discricionariedade se verifica quando ha uma pluralidade de solugdes
juridicamente possiveis, dentre as quais a Administragao pode escolher livremente.*!
Outra corrente nega a diferenciagao, afirmando tratar-se do mesmo fené6meno, no qual
a lei confere uma margem de atuacdo ao agente para que identifique em cada ocasiao,
dentro dos limites do razoavel, se os fatos correspondem a previsao normativa, ativando
a produgao de seus efeitos juridicos.**

No Direito brasileiro, a melhor resposta a essa querela parece ser a de Celso
Antonio Bandeira de Mello. De acordo com o jurista, em casos de discricionariedade
(nos quais o autor inclui os conceitos juridicos fluidos, negando, portanto, a distingao),
a lei impoe ao administrador o dever juridico de adotar a tinica solugao “que atenda
com absoluta perfeicio a finalidade da lei”, ndao lhe cabendo optar pela pratica de um
ato qualquer que seja comportado pela norma. Mesmo que haja mais de uma opcao
possivel, o administrador deve escolher a solugdo 6tima, sob pena de descumprir a
finalidade legal.*® Concordando com essa posi¢ao, Emerson Gabardo fundamenta
tal intelec¢do no principio constitucional da eficiéncia administrativa (art. 37, caput
da CF): por decorréncia imperativa desse comando, o ordenamento juridico obriga a
Administragao a acolher a melhor opg¢ao dentre as varias existentes, ainda que as demais
sejam igualmente razoaveis para cumprir a norma.***

Diante desse entendimento, que sob a dtica do sistema juridico patrio parece
ser irrefutavel, torna-se juridicamente irrelevante diferenciar os conceitos legais
indeterminados e a discricionariedade administrativa, ja que em ambas as situagdes
o administrador sé podera agir em conformidade com a melhor solugédo para o caso
concreto, independentemente da existéncia de alternativas igualmente razoaveis; do
contrario, sera invalida a sua atuacdo.

20 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23. ed. Op. Cit., p. 119-120.

*! Nesse sentido: BRITO, Mariano R. Principio de legalidad e interés publico en el derecho positivo uruguayo.
Op. Cit.,, p. 266; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Una nota sobre el interés general como concepto juridico
indeterminado... Op. Cit.,, p. 72.

22 GESIN, Domingo Juan. Administracién Piiblica. Actividad reglada, discrecional y técnica... Op. Cit., p. 141; MELLO,
Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. 8. tir. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 22-28.

23 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Idem, p. 32-36 (grifos no original).

24 GABARDO, Emerson. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. Sao Paulo: Dialética, 2002. p. 130-135.
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4.4 Dever de motivagao expressa

Afora tais consideragdes, calha apontar um requisito essencial que deve ser
preenchido para habilitar o Poder Publico a langar mao do conceito de interesse puiblico
em sentido estrito: a motivagao dos atos administrativos que o tiverem como fundamento.
Por nao se tratar de um genérico interesse publico (lafo sensu), compreendido como
respeito ao ordenamento juridico, mas sim, de um interesse determinado, especial e
titularizado pela coletividade, que justifica, no caso concreto, a sua prevaléncia sobre
outros interesses albergados pelo Direito positivo (individuais e coletivos), os drgaos
publicos ndo o podem invocar abstratamente. E imprescindivel que haja uma motivagao
expressa, que indique claramente os fundamentos que conduziram o ente a praticar o
ato, demonstrando que as circunstancias existentes na realidade fatica correspondem
efetivamente ao interesse da coletividade.

Seja no emprego do “interesse publico como conceito legal”, seja na instituicao
de uma competéncia discriciondria, quando a norma juridica utiliza o interesse publico
em sentido estrito (condigao positiva de validade do ato administrativo) ela nao esta
autorizando os agentes publicos a agirem de acordo com aquilo que “seu bem querer
ou sua imaginacao possam sugerir-lhes”.? Tais disposi¢des emprestam ao Poder
Publico prerrogativas que lhe possibilitam satisfazer o interesse geral, da coletividade,
ainda que para isso seja necessario fazé-lo preponderar, no caso concreto, sobre outros
interesses juridicamente tutelados. Em razao disso, impde-se o dever de motivagao dos
atos administrativos dessa natureza, com a exposicao detalhada das razdes faticas que
justificaram a pratica desses atos.

E alicio de Eduardo Garcia de Enterria, segundo a qual, nos casos em que anorma
juridica superpde uma causa especifica de interesse puiblico (aqui chamada de interesse
puiblico em sentido estrito) sobre a genérica que deriva do art. 103.1 da Constituigao espa-
nhola (ora denominada interesse puiblico em sentido amplo), recai sobre a Administragao
o 6nus de “alegar, provar e motivar em cada caso a concorréncia dessa especifica causa
do interesse publico legitimador, sem que seja suficiente invocar sua posigao geral de
gestor ordindrio desse interesse” .2

No Direito brasileiro, o dever de motivacao pode ser deduzido, segundo Romeu
Felipe Bacellar Filho, do principio constitucional da publicidade administrativa, previsto
no art. 37, caput da CF.*” Demais disso, ha uma determinagao legal que compele
expressamente a Administracao Publica a motivar os seus atos quando estes negarem,
limitarem ou afetarem direitos ou interesses. E o art. 50, I da Lei Federal n® 9.784/99.268
Como o manejo do conceito de interesse publico em sentido estrito sempre acabara por
negar, limitar ou afetar direitos ou interesses, conclui-se que, na Republica Federativa
do Brasil, sempre que a Administragao Publica fundamentar um ato nessa categoria,
quando esta se apresentar como um requisito positivo de validade da sua atuacdo, sera
exigivel a apresentagdo racional dos motivos faticos e juridicos que renderam ensejo a
pratica do ato, sob pena de nulidade.

25 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Una nota sobre el interés general como concepto juridico indeterminado...
Op. Cit., p. 72.

% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Idem, p. 73-74.

%7 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar. 2. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2003. p. 212.

28 Lei Federal n® 9.784/99: “Art. 50. Os atos administrativos deverao ser motivados, com indicagao dos fatos e dos
fundamentos juridicos, quando: I - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses”.
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Uma relevante consequéncia juridica dessa afirmagao esta na possibilidade de
ulterior controle jurisdicional dos atos administrativos dessa natureza. Incumbe ao
agente motivar os seus atos expedidos com fulcro no interesse piiblico (stricto sensu),
demonstrando com clareza que os fatos narrados correspondem a esse conceito juridico,
o Poder Judiciario poderd, posteriormente, analisar a corre¢do da decisao administrativa,
verificando se aquelas circunstancias faticas efetivamente correspondem as exigéncias
do sistema normativo. Trata-se, em tltima analise, de uma aferigao da juridicidade do
ato, operada pelos érgaos jurisdicionais. E a posicdo sustentada, entre outros, por Jaime
Rodriguez-Arana Mufioz, José Luis Meilan Gil, Eduardo Garcia de Enterria, Alejandro
Nieto, Fernando Sainz Moreno, José Manuel Rodriguez Mufioz, Marta Franch i Saguer
e Alice Gonzalez Borges.*®®

Mas como poderao os 6rgaos jurisdicionais determinar o contetido do conceito
de interesse piiblico em sentido estrito?

4.5 Contetido do interesse publico em sentido estrito: nticleo e halo

Por se tratar de uma categoria juridica com contornos vagos e fluidos, o que
auxiliara os 6rgaos jurisdicionais a avaliar se o Poder Publico pautou a sua atuagao em
um efetivo interesse ptiblico é o seu niicleo de certeza positiva. Isso porque, os conceitos
juridicos indeterminados, por mais imprecisos que possam parecer, possuem um nucleo
de certeza positiva, em que se localizam as situagdes faticas que incontrastavelmente
correspondem aquele conceito, um extenso halo (ou auréola) de imprecisao ou de
incerteza, e uma zona de certeza negativa, na qual se situam as hipdteses que sem
duavida alguma nao se enquadram no conceito.””

Em artigo doutrinario que tem por objeto especifico o “interesse geral como
conceito juridico indeterminado”, Eduardo Garcia de Enterria aduz que ao utilizar tais
conceitos, as leis definem situagdes faticas ou areas de atuagao plenamente identificaveis,
muito embora o fagam mediante expressdes vagas, que terdo de ser concretizadas
no momento da aplicacdo da norma.””! Ressalta que essa indeterminacao logica do
enunciado legal “ndo se traduz em uma indeterminacao absoluta de sua aplicacao, que
permita qualquer interpretacao e a contraria, ou uma invoca¢ao meramente caprichosa
capaz de legitimar qualquer situa¢do”. E arremata dizendo que, ao contrario, “resulta
manifesto que a utilizacdo que a Lei faz desses conceitos aponta inequivocamente a uma

29 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. El interés general como categorfa central... Op. Cit., p. 113; MEILAN
GIL, José Luis. Intereses generales e interés publico... Op. Cit., p. 184; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo.
Democracia, jueces y control de la Administracion...Op. Cit., p. 246; NIETO, Alejandro. La Administracién sirve... Op.
Cit., p. 2252; SAINZ MORENO, Fernando. Reduccién de la discrecionalidad: el interés ptiblico como concepto
juridico... Op. Cit., p. 76-77; MUNOZ, José Manuel Rodriguez. De la nocién de interés general... Op. Cit., p.
563; SAGUER, Marta Franch i. El interés publico... Cit., p. 406; BORGES, Alice Gonzalez. Interesse ptiblico: um
conceito a determinar. Revista de Direito Administrativo, n. 205, Rio de Janeiro: Renovar, p. 109-116, jul./set. 1996.
p. 110.

Nesse influxo: CARRIO, Genaro. Notas sobre derecho y lenguaje. 5. ed. Buenos Aires: LexisNexis/Abeledo-Perrot,
2006. p. 31-32; SAINZ MORENO, Fernando. Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa.
Madrid: Civitas, 1976. p. 197; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Una nota sobre el interés general como
concepto juridico indeterminado... Op. Cit., p. 82; MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e
controle jurisdicional. 2. ed. 8. tir. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 29.

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Una nota sobre el interés general como concepto juridico indeterminado...
Op. Cit.,, p. 82.
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realidade concreta, perfeitamente indicada como determinavel”, através da utilizagao do
conceito contrario ou oposto. Esse sera o limite da indeterminacao, “um limite manifesto
e patente, nada impreciso, ambiguo ou vaporoso, um limite decisivo”.*>

Para o referido professor, o interesse publico consiste em um conceito altamente
indeterminado, de espectro muito amplo, “mas que pode funcionar e funciona (...) para
excluir certas atuagdes e para incluir outras, como um canhao delimitador, (...) que se faz
bastante preciso enquanto é questionado em um caso concreto”.”” Essa determinacao
concreta do interesse ptiblico —isto é, o enquadramento de determinado fato no conceito
juridico de interesse ptiblico — dar-se-a mediante uma apreciagao de juizos disjuntivos:
ou a conduta é de interesse ptiblico, ou ela nao é. No conceito indeterminado de interesse
publico havera um nticleo de certeza positiva, do que inegavelmente é de interesse
publico, um amplo halo (ou auréola) de imprecisao ou de incerteza, e uma zona de
certeza negativa, daquilo que seguramente nao se encaixa no conceito.””*

Com isso, Garcia de Enterria acolhe a posi¢ao de significativa parcela da doutrina
alema segundo a qual o conceito juridico indeterminado encerra uma tnica solugao
justa ou possivel. Nao significa que tais conceitos correspondam a apenas uma conduta
admissivel (v.g., ndo serd somente um comportamento singular, entre os infinitos
possiveis, que se amoldara ao conceito indeterminado de “boa fé”), mas sim, que aquela
situacao fatica ou se enquadra, ou nao se encaixa no conceito.?””

Por mais ampla que possa ser a margem de apreciacao do conteido do conceito,
ele sempre estara iluminado e orientado pelo seu nticleo de certeza positiva. Assim,
como ensina Fernando Sainz Moreno, por mais difusos que sejam os limites de um
conceito juridico indeterminado, € a sua esséncia ou nticleo que proporciona “o critério
para conhecer até onde alcancam esses limites, (...) porque o conceito chega até onde
ilumina o brilho de seu ntcleo”.#*

De tais ligdes se pode deduzir a senda para determinar o contetido do interesse
publico. A identificagdo concreta do que se ajusta ou ndo a esse conceito deve tomar
em conta, primeiramente, o seu nticleo de certeza positiva.

Como precisa Fernando S4inz Moreno, o “interesse ptblico como conceito
legal apresenta um problema de interpretagao juridica, nao de livre decisao”, pois nas
situagdes em que a lei “condiciona uma atividade administrativa ao que, em cada caso,
convenha ao interesse publico, obriga a Administracdo a realizar um exame razoado e
objetivo daquilo que nesse caso convém ao interesse ptiblico”.?”” E por isso que, segundo
o autor, a aplicagao do conceito sob exame demanda “explicar, em termos objetivos,
por que se atua assim e ndo de outra maneira (...); razoamento que tem por finalidade
mostrar a coeréncia entre cada decisdo e o ordenamento juridico”.?®

*» GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Idem, Ibiden.

73 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Idem, p. 72.

74 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Idem, p. 82.

5 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Idem, Ibidem.

276 SAINZ MORENO, Fernando. Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa. Madrid: Civitas,
1976. p. 197.

27 SAINZ MORENO, Fernando. Reduccién de la discrecionalidad: el interés ptiblico como concepto juridico... Op.
Cit, p. 74.

¢ SAINZ MORENO, Fernando. Idern, Ibidem.



78 ‘ VALMIR PONTES FILHO, EMERSON GABARDO (Coord.)
PROBLEMAS EMERGENTES DA ADMINISTRACAO PUBLICA —~ ANAIS DO XXVIII CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO ADMINISTRATIVO

Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, no mesmo sentido, explica que a dificuldade de
defini¢ao do interesse publico esta no fato de se tratar de um conceito que deve concretizar-
se na realidade, razdo pela qual essa operacdo de materializagdo é ordinariamente
realizada pela “Administragdo Publica de maneira objetiva, racional, argumentada,
motivada”.?® Dessa maneira, ndo ha problema em haver uma indeterminagao na nogao
de interesse publico, justamente porque se faz imprescindivel a motivacao substanciosa,
por parte da Administragao, nos casos em que ele for empregado como fundamento
da acado administrativa.

O processo de identificacao, no mundo dos fatos, das situagdes que se encaixam na
nogao de interesse publico nada mais é, portanto, do que um problema de interpretagao
juridica.® E essa interpretacao deve ser iluminada pelo brilho do nticleo desse conceito.?!
No caso do interesse publico, essa zona de certeza positiva € composta pelos valores
plasmados no Preambulo da Constitui¢do,” bem como pelos seus principios e objetivos
fundamentais,®® que na Lei Maior brasileira de 1988 estao arrolados no Titulo I (arts. 1°
a 4° da CF*). Ademais, os direitos e garantias fundamentais do cidadao, em qualquer
Estado Democratico de Direito, constituirao aquilo que José Luis Meilan Gil chamou
de “nucleo irredutivel dos interesses gerais”,*® uma vez que embora o contetido do
conceito de interesse publico possa variar diante da dinamicidade social e da alternancia
no poder, os direitos fundamentais da pessoa constituem a sua parte permanente.?*

Logo, apesar da indeterminagao do conceito de interesse publico, ele pode
ser determinado no caso concreto pelo Poder Publico, e para identifica-lo o agente

S

7 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. El interés general como categoria central... Op. Cit., p. 112.

%0 SAINZ MORENO, Fernando. Reduccién de la discrecionalidad: el interés ptiblico como concepto juridico... Op.
Cit., p. 76-77.

SAINZ MORENO, Fernando. Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa... Op. Cit., p.
197.

Constituicao da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988: “Preambulo: N6s, representantes do povo brasileiro,
reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar
o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justiga como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucao pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protegio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL”.

ESCOLA, Héctor Jorge. Op. Cit., p. 255.

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 1* A Reptblica Federativa do Brasil, formada
pela uniao indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo tinico. Todo o poder emana
do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao. Art.
2° Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio. Art.
3¢ Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre,
justa e solidaria; II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir
as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo. Art. 4° A Repuiblica Federativa do Brasil rege-se nas
suas relagOes internacionais pelos seguintes principios: I - independéncia nacional; II - prevaléncia dos direitos
humanos; III - autodeterminag¢ao dos povos; IV — nao intervengao; V - igualdade entre os Estados; VI - defesa
da paz; VII - solugao pacifica dos conflitos; VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo; IX - cooperagao entre os
povos para o progresso da humanidade; X - concessao de asilo politico. Paragrafo tinico. A Republica Federativa
do Brasil buscard a integragao econémica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a
formacgao de uma comunidade latino-americana de na¢des”.

5 MEILAN GIL, José Luis. Intereses generales e interés publico... Op. Cit., p. 180 e 196.

26 MEILAN GIL, José Luis. O interesse publico e o Direito Administrativo global... Op. Cit., p. 102.
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devera interpretar as circunstancias faticas a luz dos elementos acima referidos, que se
acomodam no nucleo de certeza positiva dessa categoria juridica.

4.6 Espécie de interesse englobado: o interesse geral

Aquilo que, neste trabalho, convencionou-se nomear de interesse piiblico em
sentido estrito, consiste no interesse titularizado pela sociedade, vale dizer, por todos
os individuos indistintamente. Trata-se do que se propde a denominar “inferesse geral”.

Levando em conta a classificacdo adotada neste estudo, o conceito de interesse
publico em sentido amplo é formado pelos interesses que o ordenamento juridico protege
na forma de direitos subjetivos ou interesses legitimos, os quais podem apresentar carater
individual (quando forem de titularidade de um individuo singularmente considerado),
coletivo (de titularidade de um “grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre
si ou com a parte contraria por uma relacdo juridica base”?*’) ou difuso (“de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias
de fato”?®).

A categoria do interesse puiblico em sentido estrito abrange, portanto, somente aquilo
que se propde a rotular de interesse geral (da coletividade em si mesma considerada),
distinguindo-se dos interesses especificos (individuais e coletivos) protegidos pelo
ordenamento.?

A identificagao desse interesse, viu-se, compete aos 6rgaos e agentes publicos,
nas hipdteses em que uma norma juridica (constitucional, legal ou regulamentar) lhes
conferir essa incumbéncia, seja na forma de “interesse publico como conceito legal”,
seja por meio da atribuicdo de uma competéncia discricionaria. Em tais situagdes,
sera preciso que, no caso concreto, o Poder Publico se depare com a existéncia de um
interesse publico especial, qualificado, que justificard o manejo de uma prerrogativa de
autoridade para fazer predominar o interesse geral sobre os interesses especificos (individuais
ou coletivos) que, embora resguardados pelo sistema normativo, deverao ceder passo ao
primeiro. A existéncia desse interesse publico reforcado na realidade fatica constituira
uma condigdo positiva de validade da acao estatal, de modo que a sua auséncia acarretara
nulidade do ato, sujeitando-o ao controle jurisdicional.

O manejo das prerrogativas puiblicas ndo permite, contudo, que o Estado faca o
interesse geral prevalecer sobre os interesses individuais e coletivos juridicamente protegidos

%7 Codigo de Defesa do Consumidor (Lei Federal n° 8.078/90): “Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos
consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo tinico.
A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: (...) II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos,
para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica base”.

Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei Federal n® 8.078/90): “Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos
consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo tinico.
A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: (...) I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para
efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas
e ligadas por circunstancias de fato”.

Conquanto nao estabeleca uma distingdo entre interesse piiblico em sentido amplo e interesse piiblico em sentido
estrito, Fabio Medina Osorio também inclui no conceito de interesse puiblico a protegao de interesses coletivos,
difusos e individuais. Cf.: OSORIO, Fabio Medina. Existe uma supremacia do interesse ptiblico sobre o privado
no Direito Administrativo brasileiro? Revista de Direito Administrativo, n. 220, Rio de Janeiro: Renovar, p. 69-107,
abr./jun. 2000. p. 74, nota de rodapé n° 7.
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em todas as vezes que houver choque entre eles. Tal prevaléncia dependerd das
circunstancias do caso concreto, uma vez que ambos 0s interesses em jogo encontram
respaldo normativo. E mais: ela ndo implicard o aniquilamento dos interesses individuais
ou coletivos que tiverem cedido passo ao interesse geral, mas tao somente a sua restrigao
ou afastamento naquela determinada ocasiao.

Um exemplo pode aclarar o que se estd afirmando. A prerrogativa da
Administra¢do Publica de realizar uma desapropriagdo por utilidade ptblica é prevista
pela Constituigao em seu art. 52, XXIV,* e pelo art. 2° do Decreto-Lei n® 3.365/41.%!
Com fulcro nessa competéncia legalmente instituida, o Poder Publico recebe do sistema
normativo uma autorizacao juridica para identificar, no caso concreto, quais situacdes
configuram interesse piiblico em sentido estrito (“utilidade publica”), isto é, um interesse
da coletividade (interesse geral) que justifique a sua prevaléncia sobre os interesses
especificos (individuais ou coletivos) que com ele se contraponham, permitindo-o excluir
do particular o seu direito de propriedade, mediante o pagamento de justa indenizacao.

Portanto, em face de uma situacdo dessa natureza, em que o interesse da
coletividade exija a desapropriagao, a Administragao, obedecendo a ordem prima facie
que lhe estabelece o dever de realizar o interesse geral em sua maxima medida, consoante
as possibilidades faticas e juridicas existentes, garantira a primazia desse sobre os
interesses individuais ou coletivos dos proprietarios. Ocorre que as circunstancias do caso
concreto podem inverter essa relagao de prevaléncia. Uma ilustragao disso é o aresto
Société civile Sainte-Marie de I’ Assomption, julgado pelo Conselho de Estado franceés.

Na oportunidade, o Conseil d’Etat examinou uma ocasido na qual, conquanto
existisse uma utilidade publica que justificasse a desapropriacao (interesse de circulagao
publica), a sua realizagdo ensejaria demasiados transtornos ao tnico hospital psiquiatrico
daregido, situado na area que sofreria a expropriagao.”? Ainda que o interesse geral, da
coletividade em si mesma considerada, reclamasse a desapropriagao, na ponderagao
com o interesse coletivo dos pacientes do hospital este tltimo predominou, culminando
na anulagao do ato expropriatdrio. Note-se que ambos os interesses encontravam-se
agasalhados no ordenamento juridico (e, por isso, configuravam interesse publico em
sentido amplo), fato que justificou a ponderagao entre eles e a determinacao, no caso
concreto, da primazia do segundo.

5 Conclusoes

Em face de todo o exposto, conclui-se pela necessidade de se distinguir de forma
clara e precisa as duas nogdes juridicas distintas da categoria “interesse ptiblico” que
convivem no Direito Administrativo. Precisar tecnicamente cada um desses conceitos
consiste em uma forma de evitar confusdes no momento da aplicacdo dos institutos
juridicos que dele lancam mao.

20 Constituigao da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 5% (...) XXIV - a lei estabelecera o procedimento
para desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia
indenizagao em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituigao”.

1 Decreto-Lei n® 3.365/41: “Art. 2°. Mediante declaragao de utilidade ptblica, todos os bens poderao ser
desapropriados pela Uniao, pelos Estados, Municipios, Distrito Federal e Territorios”.

22 FRANCA. Conseil d’Etat. Arrét Société civile Sainte-Marie de " Assomption, le 20 octobre 1972. A respeito do julgado,
ver TRUCHET, Didier. Les fonctions de la notion d’intérét général dans la jurisprudence du Conseil d’Etat... Op.
Cit., p. 131.
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Conforme a proposta aqui apresentada, ha duas concepgdes distintas de “interesse
publico”. A expressao podera sem empregada em um sentido amplo, ou em um sentido
estrito.

Resumidamente, do conceito de interesse piiblico em sentido amplo se denotam as
seguintes inferéncias:

a) ele engloba todos os interesses juridicamente protegidos, na forma de direitos
subjetivos ou de interesses legitimos, permanecendo excluidos de suas fronteiras
os interesses puros e simples e os interesses ilicitos, que configuram interesses
privados;

b) nele estao incluidos o interesse geral (da coletividade em si mesma considerada)
e os interesses especificos (individuais e coletivos) tutelados pelo ordenamento
juridico;

¢) é definido mediante um processo de elaboragao normativa: (i) primeiramente
pelo constituinte, que fixa seus parametros essenciais ao proteger os valores
mais fundamentais da sociedade; (ii) num segundo momento pelo legislador
ordindrio, que através da deliberagao democratica qualifica como puiblicos
determinados interesses, em consonancia com os objetivos juridico-politicos
previamente estabelecidos pela Constitui¢ao; (iii) quando for o caso, pelo Poder
Executivo, mediante o exercicio da func¢do regulamentar, nas hipdteses e nos
limites do que dispdem as normas legais e constitucionais;

d) para sua satisfacdo, nao basta que a atividade administrativa fundamente-se
em um comando juridico: é preciso que essa atuac¢ao esteja em conformidade
com a finalidade subjacente a norma, que justifica a atribui¢do de competéncia
para a pratica do ato, sob pena de anulagao através da técnica do desvio de
poder;

e) constitui uma condicdo negativa de validade dos atos administrativos, vinculados
ou discricionarios, pois proibe que a Administragao Publica aja em descon-
formidade com ele, abrindo ensejo, em tal situagao, ao controle da atividade
administrativa.

Por sua vez, de maneira abreviada, pode-se atestar que o interesse piiblico em

sentido estrito:

a) diz respeito ao interesse da coletividade em si mesma considerada (interesse
geral), que pode, no caso concreto, prevalecer sobre interesses especificos
(individuais e coletivos) igualmente protegidos pelo ordenamento juridico, nos
termos definidos pelo Direito positivo;

b) deve ser identificado concretamente pelo Poder Ptiblico, nas hipéteses em que
a norma juridica exigir um interesse publico qualificado para habilitar a sua
atuagdo, através das seguintes formas: (i) explicitamente, quando se tratar de
“interesse publico como conceito legal” (utilizagao da expressao “interesse
publico” ou analogas pelo enunciado normativo); (ii) implicitamente, mediante
a atribuicao de uma competéncia discricionaria;

¢) quando utilizado para embasar juridicamente a a¢do administrativa, impoe
a motivagao expressa do ato administrativo, com a exposi¢ao dos fatos e
fundamentos juridicos que ensejaram a sua pratica, ficando o ato submetido
a posterior controle jurisdicional para verificar a existéncia efetiva do interesse
publico;
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d) funciona como uma condicdo positiva de validade da atividade estatal, pois exige
que haja um interesse publico especial para autorizar a Administragao Ptblica
a manejar determinadas prerrogativas, sem o qual a pratica do ato ndo estara
permitida.
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TAXI

DINORA ADELAIDE MUSETTI GROTTI

1 Introdugao

A Lei n® 12.587/2012, publicada no Didrio Oficial da Uniao em 04.01.2012, que
vigora desde abril de 2012, tem fundamental relevancia no cendrio politico-juridico
nacional, ao trazer importantes contribui¢des para a sistematizagao das agdes, com
destaque ao planejamento e a gestao, a reparticao de competéncias e a obrigacdes entre
os entes federados, e tracar principios, diretrizes e objetivos da Politica Nacional de
Mobilidade Urbana.

Referido diploma legal foi instituido para melhorar a acessibilidade e o
deslocamento de pessoas e cargas no seio das cidades e a integracdo entre os diferentes
modos de transporte, fatores necessarios ao desenvolvimento urbano, matéria de
competéncia da Unido para instituir suas diretrizes (art. 21, XX, CF/88), com significativa
participacao dos Municipios, aos quais cabe organizar e regular, bem assim prestar
o0s servigos de transporte urbano, nos termos dos artigos 30, incisos I e V e 182 da Lei
Maior Magno.*?

A Politica Nacional de Mobilidade Urbana (art. 24, §1°) passou a exigir que os
municipios com populagao acima de 20 mil habitantes, além de outros, elaborem e
apresentem plano de mobilidade urbana, com a intenc¢do de planejar o crescimento das
cidades de forma ordenada. A Lei determina que estes planos priorizem o modo de
transporte nao motorizado e os servigos de transporte publico coletivo.

25 Art. 30. Compete aos Municipios: I - legislar sobre assuntos de interesse local; V - organizar e prestar, diretamente
ou sob regime de concessao ou permissao, os servigos publicos de interesse local, incluido o de transporte
coletivo, que tem carater essencial; Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder
Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento
das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes. §1° - O plano diretor, aprovado pela
Céamara Municipal, obrigatdrio para cidades com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento basico da politica
de desenvolvimento e de expansao urbana.
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O momento mostra-se propicio para refletirmos sobre a matéria em seus variados
aspectos e abordarmos um tema extremamente complexo: servigos puiblicos e servigos
privados de transporte, com enfoque especial nos artigos 11 e 12 da Lei n® 12.587/2012
(arts. 12 e 12-A, com a redagao da Lei n® 12.865/13).

2 Os servigos de transporte privado coletivo

A Lei da Politica Nacional de Mobilidade Urbana classifica os servicos de
transporte quanto aos seguintes itens: objeto — de passageiros ou de cargas; caracteristica
do servigo — coletivo ou individual; natureza do servigo — publico ou privado (art. 32,
§2°, Lein® 12.587/12)".

Nos termos de seu art. 11 “os servigos de transporte privado coletivo,
prestados entre pessoas fisicas ou juridicas, deverao ser autorizados, disciplinados
e fiscalizados pelo poder ptiblico competente, com base nos principios e diretrizes
desta Lei”.

O inc. VII do art. 4° define transporte privado coletivo como “um servico de
transporte de passageiros nao aberto ao publico para a realizagdo de viagens com
caracteristicas operacionais exclusivas para cada linha e demanda”. E o caso, por
exemplo, do transporte fretado.

“O transporte fretado de passageiros € uma atividade econdmica realizada no
ambito privado na qual um transportador é contratado para conduzir um grupo certo
de pessoas de um local a outro, pelo preco ajustado e no hordrio determinado nessa
avenga” .?*

Eduardo Vasconcellos aponta trés tipos de servigos fretados: i) continuo: caso em
que o Onibus transporta regularmente os empregados do cliente; ii) eventual: quando
o servi¢o é contratado para um deslocamento eventual (caso de festas, passeios,
treinamento de funcionarios, turismo); iii) escolar: quando o servigo se limita ao
transporte de estudantes, de forma continua. Embora constante nos regulamentos,
os servigos de fretamento e de transporte de escolares tém caracteristicas e formas de
operagao distintas.”®

O transporte de passageiros por fretamento desempenha um papel relevante
na mobilidade das pessoas por razdes de trabalho, de educagao ou de lazer. Constitui,
ademais, uma alternativa ao uso do automodvel ou da motocicleta, uma vez que acarreta
menor consumo de espago vidrio e menor emissao de poluentes, colaborando para a
reducdo dos niveis de congestionamento.

O argumento prevalecente para restringir o uso do transporte por fretamento é
a constatagdo, com frequéncia, de estacionamento dos veiculos de forma irregular ou
erronea, atravancando o transito. Isto de fato ocorre quando nao ha uma disciplina
adequada. Decorre desta critica a proposta de limitar a circulagdo dos 6nibus de
fretamento também nos corredores principais, mesmo nas faixas exclusivas de énibus.

4 Geraldo Spagno Guimaraes. Comentdrios a Lei de Mobilidade Urbana. Belo Horizonte: Férum. 2012. p. 119-120.
#% Eduardo A. Vasconcellos. Os servigos de transporte de passageiros por fretamento. In: Transporte por fretamento.
Série Cadernos Técnicos, v. 9, p. 26-45, nov. 2012. p. 27.
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O artigo 11 veio regular especialmente o que ja era feito por Estados e
Municipios com os chamados “fretamentos”, sem a diretriz fixada pelo dispositivo.?®

Esse transporte deve ser autorizado, ou seja, o consentimento estatal se formaliza
por autorizagao - estabelecida como ato administrativo unilateral de tutela e vigilan-
cia da atividade do particular - sendo, também, disciplinado e fiscalizado pelo poder
publico competente. Em relacado a tal servigo, o Poder Publico exerce apenas poder
de policia por meio de atos normativos, fiscalizatérios, preventivos e repressivos,
norteado pelos principios do artigo 5° e pelas diretrizes do artigo 6° do mencionado
diploma legal de regéncia da matéria.

Apesar de alguns Municipios definirem o transporte escolar como um servigo
publico,®” o referido transporte € um servigo privado, tendo em conta que nao se
apresenta como frui¢do ao publico de acordo com o principio da generalidade, pois
pode escolher com quem e com quantos contrata, nao se submete rigorosamente ao
principio da continuidade, na medida em que o transportador escolar pode encerrar suas
atividades a qualquer tempo, sujeito apenas as sangdes previstas em contrato firmado
com o cliente. Nao tem preco tarifado, nao se lhe aplicando o principio da modicidade.?”

O servigo de transporte escolar é um servigo privado, submetido aos artigos 730
a 742 do Cddigo Civil Brasileiro, bem como aos regramentos, organizagao e sangao do
poder publico local ou regional, de acordo com as orienta¢des normativas aplicaveis.
A autorizag¢do do 6rgao ou da entidade de transito estadual deflui do estabelecido nos
artigos 136 a 138 do Coédigo de Transito Brasileiro. A submissao ao poder municipal se
deve ao fato de que este € um assunto de interesse local (art. 30, I da CF/88), mas tam-
bém, nos termos da previsao do artigo 139 do Cédigo de Transito Brasileiro.

No julgamento do REsp n° 1.041.836-DF, T.2, rel. Min. Humberto Martins, j. 11-
11-2008, Dje 02-10-2008, o STJ, por unanimidade, fixou entendimento no sentido da
impossibilidade de classificagdo da atividade de transporte escolar como transporte
publico de passageiros, segundo o conceito emergente das normas e da doutrina
administrativas, por faltar-lhe a submissao aos principios norteadores do Direito
Publico, dentre os quais inserem-se a universalidade, a impessoalidade, a continuidade
e a modicidade de tarifas. Na mesma trilha, encontram-se julgados dos Tribunais de
Justica.?”

3 Os servicos de transporte individual de passageiros

O inc. VIII do art. 4° define transporte publico individual como “servico
remunerado de transporte de passageiros aberto ao ptiblico, por intermédio de veiculos
de aluguel, para a realizacdo de viagens individualizadas”.

Segundo Geraldo Spagno Guimaraes, o que distingue o transporte individual
de passageiros do transporte coletivo “nao é o numero de passageiros, mas
justamente o fato de a viagem ser individualizada, isso porque trata-se de servigo

#¢ Geraldo Spagno Guimaraes. Comentirios a Lei de Mobilidade Urbana. Belo Horizonte: Férum. 2012. p.179.

»7 Cite-se, a titulo de exemplo, as Leis n® 5.298/2010 do Municipio de Varginha (MG) e 768/1998 do Municipio de
Palmas (TO).

% Geraldo Spagno Guimaraes. Comentdrios a Lei de Mobilidade Urbana. Belo Horizonte: Férum. 2012. p.119.

2 TJ-PR-AI 4398534, rel. Des. Marcos Moura. j. 26-02-2008; TJ-RS, Ap. 70054673637/Porto Alegre, 1* Camara Civel,
rel. Des. Irineu Mariani, v.u., j. 03-09-2014.
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especifico, aleatorio, personalizado, sem itinerario ou rota predefinidos.*”
O transporte coletivo é servigo ptiblico ndao apenas porque a lei afirma, mas porque
suas caracteristicas evidenciam uma prestagdo publica de atendimento continuo
a coletividade e de carater essencial, e que, por isso mesmo, impde obediéncia ao
principio da modicidade” 3"

Em sua redacao original, o artigo 12 da Lei n® 12.587/2014 dispunha: “Os
servigos publicos de transporte individual de passageiros, prestados sob permissao,
deverao ser organizados, disciplinados e fiscalizados pelo poder publico municipal,
com base nos requisitos minimos de seguranca, de conforto, de higiene, de qualidade
dos servigos e de fixacdo prévia dos valores maximos das tarifas a serem cobradas”.

Trés observagoes se extraem desse dispositivo: i) a Lei considerou o transporte
individual de passageiros (taxi e similares) servigo publico, e nao atividade privada; ii)
estabeleceu que essa atividade é explorada por meio de permissao e, como tal, sujeita
a prévio procedimento licitatério, conforme prescreve o artigo 175 da Constituicdo da
Repuiblica para selegao dos delegatarios; iii) o prego do servigo constitui tarifa, realizavel
pelo preco publico.

Em 2013, foi editada a Lei n® 12.865, a qual deu nova redacao ao art. 12 da Lei
de Mobilidade, nela inserindo o art. 12-A.

Referido diploma legal, resultado da conversdo da Medida Provisérian® 613,
de 17 de maio de 2013, trata, em texto tinico, de objetos sem afinidade, pertinéncia ou
conexao, em um verdadeiro despropdsito regulatdrio, ou seja, cuidou, a um sé tempo,
de taxas de juros de canaviais, titulos da divida puiblica mobiliaria, operag¢des de crédito
rural, atendimento a mulher em situagao de violéncia, quiosques, feiras e bancas de
jornal e revista, alteracdo da incidéncia tributaria na produgao e na comercializagao da
soja, competéncias do Banco Central, transito e transporte, dentre outros, ao arrepio da
técnica legislativa determinada pelo art. 79, I e Il da LC n® 95/1998°? (que regulamenta
o paragrafo tinico do art. 59 da CF/88).

Diversos temas que nao faziam parte do texto original foram incluidos na
Medida Provisoria,*® inclusive, por sugestao do senador Gim Argello (PTB-DF), o
correspondente ao art. 27, que alterou a redacao do art. 12 da Lei Federal n°® 12.587/12
(Lei da Politica Nacional de Mobilidade Urbana), que preceitua:

Art. 12. Os servigos de utilidade publica de transporte individual de passageiros deverao
ser organizados, disciplinados e fiscalizados pelo poder ptblico municipal, com base nos
requisitos minimos de seguranga, de conforto, de higiene, de qualidade dos servigos e
de fixagao prévia dos valores maximos das tarifas a serem cobradas. (redacdo dada pela
Lei n®12.865, de 2013)

30 Nesse sentido, 0 RMS n® 21.922 GO, no qual o ST] distinguiu expressamente o taxi como transporte
individual de passageiros, rejeitando a aplicagao de normas do transporte coletivo a esse tipo de prestagao.

9 Geraldo Spagno Guimaraes. Comentirios a Lei de Mobilidade Urbana. Belo Horizonte: Férum. 2012. p. 183.

302 LC 95/1998- Dispde sobre a elaboragao, a redagao, a alteracao e a consolidacao das leis, conforme determina o
paragrafo tinico do art. 59 da Constituigao Federal, e estabelece normas para a consolidagao dos atos normativos
que menciona- Art. 7¢ - O primeiro artigo do texto indicard o objeto da lei e o respectivo ambito de aplicagao,
observados os seguintes principios: I - excetuadas as codificagdes, cada lei tratara de um tnico objeto; II - a lei
nao contera matéria estranha a seu objeto ou a este nao vinculada por afinidade, pertinéncia ou conexao.

3 A Medida Proviséria n® 615 recebeu cento e quatro emendas na Comissao Mista do Congresso e outras duas em
Plenario.
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Art. 12-A. O direito a exploragado de servigos de taxi podera ser outorgado a qualquer
interessado que satisfaga os requisitos exigidos pelo poder ptblico local (incluido pela
Lei n® 12.865, de 2013).

§1°F permitida a transferéncia da outorga a terceiros que atendam aos requisitos exigidos
em legislacdo municipal (incluido pela Lei n® 12.865, de 2013).

§2°Em caso de falecimento do outorgado, o direito a exploragao do servigo sera transferido
a seus sucessores legitimos, nos termos dos arts. 1.829 e seguintes do Titulo Il do Livro V
da Parte Especial da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil) (incluido pela
Lei n® 12.865, de 2013).

§3° As transferéncias de que tratam os §§1° e 22 dar-se-ao pelo prazo da outorga e sdo
condicionadas a prévia anuéncia do poder publico municipal e ao atendimento dos
requisitos fixados para a outorga (incluido pela Lei n® 12.865, de 2013).

3.1 A natureza do servico

Pela nova redacao do artigo 12, o servigo individual de passageiros, o taxi, passa
a ser qualificado como um servigo de utilidade publica e ndo mais como servigo publico.

A Constitui¢ao Federal de 1988 considera o transporte coletivo como um servigo
publico essencial (art. 30, V), prescrevendo a sua prestagao diretamente pelo Municipio
ou pelo regime juridico da concessdao ou da permissao, através de licitacdo, “nao se
podendo, como € 6bvio, considerar casual a explicita mencao a “coletivo”. Nisto, a
toda evidéncia, ficou implicito, mas transparente, o proposito de excluir o transporte
individual de passageiros da categorizagao de servigo publico”.3*

O STFja disse que o transporte coletivo de passageiros é servigo publico (RE
n° 140.989/R]), mas, o transporte individual ndo era reconhecido como tal, senao
como servigo de utilidade puablica, préoprio do exercicio da livre iniciativa, razao
pela qual o Estado nao deve titulariza-lo, embora deva submeté-lo a disciplina
estatal reguladora, por apresentarem reconhecido interesse para toda a coletividade.

Expressiva corrente doutrinaria afirma que taxi é atividade privada sujeita a
controles estatais, mas nao € servigo publico, ainda que a lei assim o defina (Hely
Lopes Meirelles,*® José dos Santos Carvalho Filho,** Celso Antdnio Bandeira de
Mello,*” Geraldo Spagno Guimaraes,*® Marcal Justen Filho,*” Alexandre Santos
de Aragao,®® Maria Sylvia Zanella Di Pietro?').

3% Celso Antonio Bandeira de Mello. Servigos publicos e servigos de utilidade publica. Caracterizagao dos
servigos de taxi. Auséncia de precariedade na titulagao para presta-lo e desvio de poder legislativo. In: Celso
Antonio Bandeira de Mello. Pareceres de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 212-227, p.217.

%5 Direito Administrativo brasileiro. 38. ed. Sao Paulo: Malheiros. 2012. p. 457.

%6 Manual de Direito Administrativo. 28. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 468-469.

%7 Servigos publicos e servigos de utilidade publica. Caracterizagdo dos servigos de taxi. Auséncia de

precariedade na titulagdo para presta-lo e desvio de Poder Legislativo. In: Celso Anténio Bandeira de
Mello. Pareceres de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 212-227, p.227.

38 Comentdrios a Lei de Mobilidade Urbana. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 181-185.

3% Curso de Direito Administrativo. 11. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 849.

310 Atividades privadas regulamentadas: autorizagdo administrativa, poder de policia e regulagao. Revista de Direito
Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, n. 10, p. 9-48, abr./jun. 2005. Disponivel em: <http//www.bidforum.
com.br/bid/PGI0006.aspx?pdiCntd=30039>. Acesso em: 11 set. 2014.

3 Direito Administrativo. 28. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 148-149.
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Celso Antdnio Bandeira de Mello concluiu em parecer que a exploragao de taxi
nao é servigo publico, mas atividade econdmica sujeita a policia administrativa, regida
pelos principios da atividade econémica e que nao se categorizam os taxistas como
permissionarios.*

De maneira geral, ajurisprudéncia caminhou no sentido de reconhecer a prestacao
do servigo de taxis como servigo publico.’"

Algumas leis municipais instituem o transporte individual por taxi como servigo
publico®* e outras como atividade de interesse ptblico.*”> A exploragao do servico de
transporte de passageiros por taxi no Brasil, nao foi devidamente disciplinada pelos
Municipios para a “aquisi¢ao das placas”, quer quanto a natureza da atividade, quanto
ao procedimento para a escolha, a fixacdo de prazo de vigéncia ou ao termo formal
utilizado para o trespasse por permissao, autorizagao ou simples licenca.'*

A forma como a atividade de taxista vinha sendo exercida acarretou desvirtuagdes
quanto ao tratamento conferido a matéria, levando a equivocada conclusao de que o ato
expedido pela Administragdo consistia em uma “propriedade”, passivel de transferéncia
inter vivos ou causa mortis. Em face dessa visao distorcida, houve o aparecimento do
lucrativo mercado de comercializagao, através de transferéncias irregulares entre os
particulares, e a exploracao dos profissionais que nao sao detentores dos titulos e
prestam o servigo como condutores auxiliares, pagando didrias extorsivas pelo aluguel
das “placas de taxi”.

Diante desse cenario, o Ministério Pablico tem acionado os Poderes Executivos
locais, compelindo-os a realizar licitagbes para a delegagao dos servigos em referéncia.
Por meio dessas agOes, almeja-se, além de melhorar a prestagao do servigo com o
aumento da oferta, conferir fungao social a exploragao do servigo, tornando possivel
aos milhares de condutores auxiliares o exercicio de sua profissao, sem a necessidade
de intermediarios e de sujei¢ao ao pagamento de diarias.

312 Celso Antonio Bandeira de Mello. Servigos publicos e servigos de utilidade publica. Caracterizagdo dos
servigos de taxi. Auséncia de precariedade na titulagdo para presta-lo e desvio de poder legislativo. In:
Celso Antonio Bandeira de Mello. Pareceres de Direito Administrativo. Sio Paulo: Malheiros. 2011. p. 212-227.

33 TIMG. n® 1.0024.01.577094-4/017, 4* Camara Civel, rel. Des.(a) Almeida Melo, j. 14/06/2012, DJe de 05/12/2012;
TJ/MG Agravo de Instrumento-Cv 1.0024.13.411274-7/001, rel. / 6* CAMARA CIVEL, rel. Des.(a) Corréa Junior,
j- 12/08/2014, data da publicagdo da simula 26/08/2014; TJSP Apelagao 0003502-87.2013.8.26.0196, 5* Camara de
Direito Publico, rel. Leonel Costa, j. 02/12/2013; TJSP Apelagao 0002168-33.2013.8.26.0482, 7¢ Camara de Direito
Publico, rel. Moacir Peres, j. 25/11/2013; TJSP Apelagao 0024348-40.2011.8.26.0053, 3* Camara de Direito Publico,
rel. Amorim Cantuaria, j. 18/09/2012; TJSP Apelagao 0030738-26.2011.8.26.0053, 3* Camara de Direito Publico,
rel. Amorim Cantuaria. j. 04/09/2012TJSP Apelagao 9301236-77.2008.8.26.0000, 27* Camara de Direito Privado.
rel. Gilberto Leme, j. 19/06/2012. Em sentido contrario: TIMG Agravo de Instrumento n® 1.0153.12.008875-9/002,
transitado em julgado, rel. Bitencourt Marcondes; TJ/MG no Agravo de Instrumento-Cv 1.0024.13.414670-3/001/
BH, 82 CAMARA CIVEL, REL. Des.(a) Bitencourt Marcondes, j. 18/07/2014, data de publicagdo da simula
28/07/2014, tendo transitado em julgado em 12-09/2014; TJ/RS, Agravo n® 70057035990, de 25-11-2013. O STF RE
359.444/2004 é citado como o exemplo de que aquela Corte entende que o servigo de taxi nao é servigo publico.

314 Belo Horizonte (Lei Organica do Municipio, art.193); Porto Alegre (Lei n® 11.582, de 21-02-2014); Linhares -

Espirito Santo (Lei n®2.927 de 01-0-/2010)

Distrito Federal (Lei n® 5.323, de 17/03/2014).

STJ. ROMS n° 15.490 - RJ (2002/0145783-7), item 2, rel. Min. José Delgado D], 07 abr. 2003. Veja-se, ainda,

o REsp n® 410367/MG, (2002/0012851-2), 2* Turma, Rei. Min. Eliana Calmon, DJ, 02 dez. 2002 onde o STJ

acentua o usual desprestigio a melhor técnica também na nomenclatura permissao/concessao. Nessa

assentada, o STJ esclarece que mesmo tendo em comum a prévia licitagdo, a permissao permanece como
precaria e alteravel por iniciativa da Administracdao, enquanto a concessao garante a revisao de cldusulas.

31!
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3.2 Transferéncia ou sucessao da “outorga” do servigo

A artigo 12-A, incluido pela Lei n® 12.865/13, cuida da possibilidade de
transferéncia ou da sucessao da outorga do servico individual de passageiros, o taxi.

O objetivo das discussodes politicas que redundou nessa modificagao era permitir
que o servigo de taxi pudesse ser suscetivel a hereditariedade, passando do falecido
prestador do servigo que o explorava aqueles que dependiam do sustento que ele
provia enquanto vivo.

Importa notar que o mesmo escopo fora antes empreendido sem sucesso quando
dos debates que resultaram nas Leis Federais n® 12.468/11(que regulamenta a profissao
de taxista; altera a Lei n® 6.094/1974 e da outras providéncias) e n° 12.844/13, as quais
sofreram vetos presidenciais para afastar a previsao de obtencao do servigo de taxi
por heranca e o trato de matéria da competéncia municipal, a teor do art. 30, I, da
Carta Republicana. Interessante que o vetado art. 30 da Lei n® 12.844/13 — que tinha
redacao expressa sobre a via da autorizagao para o trespasse da operacao e da garantia
ao autorizatario sucessor até os direitos de isengao tributaria do sucedido — tratava o
poder puiblico local da mesma forma e naquela ocasiao se justificou o veto na violagao
de competéncia dos Municipios para regulamentar os servigos de interesse local, questao
desconsiderada quando da sangdo da Lei n® 12.587/2013.

As alteragdes introduzidas na Lei de Mobilidade Urbana resultaram de atuacgao
firme dos sindicatos e associagdes de taxistas, o que nao afasta o questionamento de
constitucionalidade formal, na medida em que a matéria ora aprovada apresenta teor
parecido com aquela que havia sido vetada, por duas vezes, com alegacao de que as
regras de transferéncia de exploragao do servico de taxi sao definidas pelos Municipios,
tendo como justificativa de sang¢ao o fato de que, com a sucessao pelo prazo de outorga,
o governo federal nao estard interferindo na autonomia dos municipios.

No plano econdmico e social é compreensivel a insisténcia por perseguir uma
protecao legal a subsisténcia de varias familias. Todavia, muitas indagacdes juridicas
surgirao quanto a insercao, na lei, de temas nao vinculados exatamente a mobilidade.

3.3 A formalizagao da exploracao

Segundo Thiago Marrara, diante da nova redagdo do artigo 12 da Lei de
Mobilidade Urbana, ha duas interpretagdes possiveis: “ou o legislador quis dizer
que nao existe mais nenhum ato de outorga, porque o servi¢o nao é publico, mas de
interesse publico (privado, ndo monopolizado pelo Estado, mas somente regulado),
razao pela qual cabera ao Municipio apenas a pratica de atos de policia administrativa;
ou, em outra op¢ao hermenéutica, desejou o legislador registrar que, embora o servigo
seja monopolizado, ao Municipio cabera selecionar qual o tipo de outorga de servigo
utilizara: concessao, permissao ou autorizacao.

Embora o art. 12-A utilize a palavra “outorga”, a interpretagao mais adequada da
nova sistematica legal parece ser a primeira das duas acima apontadas. O argumento
mais forte a favor desse entendimento se extrai do art. 30, inciso V, da Constituicao da
Republica, de acordo com o qual compete ao Municipio “organizar e prestar, diretamente
ou sob o regime de concessdao ou permissao, os servigos publicos de interesse local,
incluido o de transporte coletivo, que tem carater essencial”.

93
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A partir dessa redacao, mostra-se aceitavel concluir que o servigo publico
municipal seria apenas o de transporte coletivo, ndo o individual. Desse modo, os
servigos de taxis e assemelhados configuram unicamente atividades econdmicas em
sentido estrito, a qual pode sofrer controle por via da policia administrativa, quando
prestados por particulares, sem prejuizo de o proprio Municipio instituir seu servigo
em concorréncia com os demais agentes econémicos [...].

Diante desse cendrio, o ato de outorga previsto no art. 12-A da Lei de Mobilidade
Urbana nao representa outorga de servi¢o publico, mas simples ato de policia
administrativa de natureza liberatdria, ou seja, ato pelo qual se licenciam particulares a
prestarem atividades econdmicas consistentes no transporte individual de passageiros
por taxi e assemelhados. E se € assim, a tarifa mencionada pela Lei nada mais € que um
preco privado controlado pelo Estado com base em lei. Nao se trataria, portanto, de
tarifa no sentido utilizado pelo direito dos servigos publicos. Nao ha que se falar, por
conseguinte, de equilibrio econdmico-financeiro nesses casos, nem mesmo de controle
de receitas dos prestadores do servigo pelo Estado”.*”

Como anteriormente salientado, a classificacdo do taxi como servigo de
utilidade publica sempre foi defendida pela doutrina, embora com resisténcia pela
jurisprudéncia,®® e essa mutagao legal da identidade ou da natureza juridica, juntamente
com a retirada do instituto da permissao, reforca a discussao sobre ser transferivel, a
qualquer titulo, a “outorga” para exploracao do taxi.

A circunstancia de ser o servigo de taxi atividade privada sob controle ptiblico
nao impede a adogao de um processo de sele¢ao dos aceitos a prestagao dos servigos
com preservagao da igualdade ou mediante simples credenciamento dos prestadores,
vinculando o procedimento adotado, tanto a Administracdo, quanto os prestadores,
especialmente quanto ao imprescindivel regulamento.

E por isso que o caput do novo art. 12, corretamente, confere ao municipio
a competéncia para organizagdo, disciplina e fiscalizagdo, e o §3° exige que essa
organizacado e esse disciplinamento, caso acontecam, sejam estendidos aos casos de
transferéncia nos limites fixados na propria “outorga”.

Observa Geraldo Spagno Guimaraes que “além desses regramentos, cada
municipio terd que adequar sua realidade, pois alguns tém delegacdes em vigor,
resultantes ou nao de licitagdes. Nas licitadas, algumas tém impedimentos estabelecidos
no edital e respectivo contrato para transferéncias a qualquer titulo, e deve o municipio
decidir como agir diante desses atos juridicos perfeitos na medida em que estamos diante
de ordenamento novo. Se o caso especifico for de delegagao sem licitagao, entendemos
que anova lei pode ser aproveitada para regularizar as situagdes doravantes, mediante
lei municipal que passe a ordenar e a disciplinar a autorizagao [...].

Diga-se, por oportuno, que varios municipios tém decisao judicial sobre o assunto,
abordando explicitamente a questdo das transferéncias, em geral vedando as cessoes,
a qualquer titulo. Nos processos ainda em curso cabe questionamento, pois o art. 462

317 Transporte publico e desenvolvimento urbano: aspectos juridicos da Politica Nacional de Mobilidade. Revista
Digital de Direito Administrativo, Ribeirao Preto, 2014. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.11606/issn.2319-0558.
v2p120-136>. Acesso em: 20 jan. 2015.

318 TIMG. n® 1.0024.01.577094-4/017, 4* Camara Civel, rel. Des. Almeida Melo, j. 14/06/2012, DJe de 05/12/2012.
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do CPC permite que o fato modificativo do direito capaz de influir no julgamento seja
considerado, mesmo que a demanda esteja em fase recursal.?? 3

4 Prestacgao de servigos de taxis no Municipio de Sao Paulo

A prestagao dos servigos de tdxis no Municipio de Sao Paulo é regida pela Lei
Municipal n® 7.329/69, regulamentada pelo Decreto n® 8.439/69. Portanto, a lei passou
a ter vigéncia em contexto anterior a promulgacao da CF/88, levando-nos a inferir que
a permissao se caracterizou por ser um ato unilateral, discriciondrio e precario, pelo
qual o Poder Publico delegava ao particular a prestagdo do servigo, nao se exigindo
prévia licitagao.

A Lei Municipal n® 7.329/1969 estabeleceu que o transporte individual de
passageiros constitui servigo de interesse publico, podendo ser executado tao somente
mediante prévia e expressa autorizagao da Prefeitura, sendo que uma série de exigéncias
sdo feitas as pessoas juridicas constituidas para a execugao deste servigo, bem como as
pessoas fisicas (motoristas, profissionais autonomos — para que obtenham Termo de
Permissao e Alvara de Estacionamento.

A transferéncia de alvara de estacionamento foi expressamente permitida pela
lei e a Portaria n® 114/2008 DTP/SMT regulamentou a transferéncia de titularidade,
dependendo de prévio deferimento do Diretor do Departamento de Transportes
Publicos, em regular processo administrativo.*!

O Ministério Pablico ingressou com a Agado Civil Pablica n® 0016639-
80.2013.8.26.0053 perante a 13 Vara da Fazenda Publica de Sao Paulo, afirmando que
vém sendo praticados ilicitos administrativos na outorga de “alvaras de estacionamento”
para a prestagao dos servigos de taxi na cidade de Sao Paulo, uma vez que as formas
previstas de transferéncias e concessdes de novos alvaras permitem que pessoas fisicas
e juridicas explorem o servigo de transporte por meio de taxi sem que tenham se
submetido, previamente, a um procedimento licitatério. O Ministério Publico expediu
recomendagcao a Prefeitura de Sao Paulo para que instaurasse tal procedimento para a
concessao do servigo de transporte de passageiro por meio de téxi na cidade, e que fosse
vedada a transmissao do direito de explorac¢ao da atividade aos sucessores ou a terceiros.

O MP argumenta, ainda, que a licitacdo se faz necessaria pelo fato de o servigo
de taxi ser um servigo publico, objeto de permissao do Poder Publico e que haveria
incompatibilidade da Lei Municipal n°® 7.329/69 e do Decreto n® 8.439/69 em relagao
a Constituicao Federal e a Lei n® 8.987/85. Nesse sentido, pede, em suma, que sejam

319 REsp n® 75.003/R], T3, rel. Min. Waldemar Zveiter, j. 26-03-1996, DJ, 10-06-1996.

30 Geraldo Spagno Guimaraes. O direito a exploragao do servigo de taxi e a Lei n® 12.865/13. Forum Municipal &
Gestdo das Cidades — FMGC, Belo Horizonte, ano 1, n. 2, nov./dez 2013.

1 Art. 19 - Fica permitida a transferéncia de alvara de estacionamento de pessoas juridicas ou fisicas para quem,
satisfazendo as exigéncias legais e regulamentares, possa executar o servico de transporte individual de
passageiros por meio de taxi. Art. 20 - Por for¢a do disposto no artigo anterior, fica expressamente permitida a
transferéncia de alvara: a) ocorrendo sucessao, fusao ou incorpora¢ao de empresa por outra permissionaria do
servigo; b) ocorrendo a morte do motorista autdnomo, vitiva ou a seus herdeiros, enquanto pelo menos um deles
for incapaz; c) ao espolio, vitiva ou a herdeiro de motorista autonomo. 1 - Aquele que adquirir a propriedade
do veiculo deverd preencher as exigéncias desta lei, salvo nos casos previstos na letra “e” deste artigo. 2 - Ao
espolio, vitiva e aos herdeiros de motorista autonomo é assegurado o direito de registrar condutor para dirigir
o veiculo. 3 - Nas hipoteses previstas nas letras “c”, “d” e “e”, o Alvara somente poderd ser transferido para
empresa permissiondria ou motorista profissional inscrito no Cadastro Municipal de Condutores de Taxis.
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declaradas a revogacao, incidenter tantum, de parte dos artigos 19 e 20 da Lei Municipal
n® 7.329/69 e dos artigos 26 e 27 do Decreto n® 8.439/69; a declaracdo de nulidade de
todas as permissoes de taxis concedidas mediante alvara apo6s 05 de outubro de 1.988
e a condenag¢ao do Municipio de Sao Paulo a instaurar procedimento licitatério para a
concessao dos servigos de transporte de passageiros por meio de taxis e a se abster de
efetuar qualquer transferéncia de alvard de estacionamento de taxis ou de renovar as
permissoes, exceto apos a realizagao de licitagao.

A tutela antecipada foi indeferida e o Ministério Pubico interpds Agravo de
Instrumento, distribuido sob o n® 0093622-85.2013.8.26.0000. A 4* Camara de Direito
Publico do Tribunal de Justica de Sdo Paulo entendeu que, por ser servigo de interesse
publico, faz-se necessaria a prévia licitagao nos termos do artigo 175 da CF/88, e deu
provimento ao agravo para deferir a liminar, determinando que a Municipalidade nao
concedesse, renovasse ou autorizasse a transferéncia dos alvaras de estacionamento, e
determinando, ainda, medidas cabiveis para que se efetuasse a licitagao.

Em sede de contestagao, o Municipio de Sdo Paulo alegou que o método utilizado
para a outorga de novos alvaras atende ao principio da impessoalidade, aproximando-
se da licitagdo, e mantendo a outorga com natureza precaria, de forma a nao engessar
a Administragao Publica. Defendeu, ainda, que o servi¢o de taxi embora deva ser
regulamentado pelo Poder Publico, possui natureza de atividade econdmica — e nao
de servigo publico. A permissao estava sendo concedida sob trés formas: (a) sorteio
pela Loteria Federal; (b) por transferéncia nos casos previstos em lei; e (c) em casos
especificos, por determinac¢do emanada pelo Poder Judiciario.

A Associagdo das Empresas de Taxi do Municipio de Sao Paulo (ADETAX) e o
Sindicato das Empresas de Taxi e Locacao de Taxi do Estado de Sao Paulo (SINETAXI),
pediram para entrar na lide como litisconsortes necessarios, tendo em vista o fato de
representarem as pessoas que iriam suportar, diretamente, os efeitos do provimento
demandado.

O Sindicato dos Taxistas Auténomos de Sao Paulo e o Municipio de Sao Paulo
opuseram embargos de declaragao, e o Tribunal rejeitou os primeiros e acolheu em
parte os opostos pela Municipalidade, concedendo efeito infringente, para modificar
o dispositivo do acérddo embargado, apenas no tocante a renovagao das permissoes
ja existentes, permitindo que sejam renovadas pelo Poder Publico até a realizagao do
certame licitatdrio.

O Municipio de Sao Paulo, por sua vez, tornou a opor embargos de declaragao
contra o referido acérdao, alegando que, em razao dos efeitos concretos e normativos
da antecipacdo da tutela, a questdo deveria ter sido analisada pelo Orgao Especial do
TJ/SP. Recebidos os embargos, os mesmos foram rejeitados.

Na sentenga que julgou improcedente a agdo civil ptblica, primeiramente o
Juizo afastou os pedidos de litisconsércios necessarios, uma vez que a concessao se da
a titulo precario e podem ser revogadas unilateralmente, nao sendo devida nenhuma
indenizagao ao prejudicado. O Juizo se referiu a concessao como se fosse permissao,
tanto é que, apds falar em concessdo, aduziu que é conferida a titulo precario a ser
revogada unilateralmente.

O Juizo ainda entende que as Leis Municipais n® 7.329/69 e 10.308/87 conferem
ao servigo de taxi o tratamento de atividade econdmica. A exploracao desse servico,
embora seu exercicio se encontre condicionado a prévia expedigao de autorizagao,
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nado o transforma em servigo publico: “Entendo que os servigos de taxi atendem a
uma necessidade de interesse geral, uma necessidade coletiva, mas que, por serem
atividades privadas e exercidas por particulares, dependem de autorizacdo do Poder
Publico, sendo por ele regulamentadas e fiscalizadas. Nao se trata de atividade propria
da Administracdo ou de servi¢o essencial, mas sim, de atividade de interesse coletivo,
que pode, portanto, dispensar o processo licitatdrio sem que haja nenhuma violagao
a principio constitucional. Nao se pode negar a sua utilidade e relevancia para a
coletividade, dai a necessidade de fiscalizacdo e de regulamenta¢dao, mas nao ha a
aplicagdo do regime juridico administrativo as autorizagdes concedidas pelo Poder
Publico Municipal”.

Na sequéncia, fundamenta que pelo artigo 6° da Lei, “a Prefeitura podera, a
qualquer tempo, cassar a inscri¢do no Cadastro Municipal de Condutores de Taxis, o
Alvara de Estacionamento e o Termo de Permissao sem qualquer direito de indenizagao
ao permissiondrio”.

Deste dispositivo é que se denota a natureza juridica de autorizagao, que pode
ser revogada a qualquer tempo, ndo tem carater contratual e que ndo se encaixa na
defini¢ao de permissao de servigo publico, sujeito aos ditames da Lei n® 8666/93. Por fim,
o Juizo aborda o Alvara de Estacionamento como uso de bem puiblico e, uma vez que a
outorga de novas autorizagoes é feita mediante sorteio entre os interessados, atendendo
a requisitos do Poder Publico, garante o tratamento isondmico aos interessados.

O Juizo argumenta, ainda, que a edi¢ao da Lei n® 12.587/12, com as alteragdes
produzidas pela Lei n® 12.865/13, veio “a encerrar a discussao sobre a possibilidade
da transferéncia dos referidos Alvaras e a competéncia dos Municipios em fazé-lo, em
seus artigos 12 e 12-A”.

Apos proferida sentenca de improcedéncia da agao, o Ministério Publico interpos
recurso de apelacdo visando a sua reforma integral e a Associacdo dos Taxistas de
Sao Paulo, o Sindicato das Empresas de Taxi de Sdo Paulo, o Sindicato dos Taxistas
Autonomos de Sio Paulo e a Federagdo dos Taxistas também interpuseram recurso
de apelagao, apenas destinado ao reconhecimento de litisconsoércio passivo necessario
com o Municipio de Sdo Paulo. Vale destacar que os recursos de apelagao interpostos
pelas entidades classistas ndo pleiteavam a nulidade da sentenca.

O magistrado considerou intempestiva a apelagao do Ministério Publico sob o
argumento de que a apelagao protocolada anteriormente a apreciagdo de embargos de
declaragao e ndo reiterada é intempestiva, acolhendo os embargos de declaracao da
Municipalidade. O Ministério Publico apresentou Agravo de Instrumento, havendo
sido concedido o efeito ativo de modo a determinar o processamento do recurso de
apelacao ofertado pelo Recorrente.

4.1 A extrapolacao do conceito de servigo publico as prestagoes
privadas: o chamado servigo publico virtual ou impréprio

Existem servicos que nao sao publicos, mas que atendem a relevantes interesses.
Costuma-se utilizar a expressao servigo publico impréprio ou virtual, categoria descrita
na doutrina como extrapolacao da teoria tradicional do servigo puiblico, aos servigos
prestados pelos particulares ao publico sem titulo de concessao.
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A origem das denominagdes “improprio” e “virtual” difere.

Existem diferencas entre os servigos publicos improprios (doutrina italiana) e os
virtuais (origem na jurisprudéncia do Conselho de Estado francés), pois, para que exista
um servigo publico virtual é necessaria a sua prestacao em bens do dominio publico,
condigao ndo requerida para os servigos publicos impréprios.**

Sintetizando a concepgao italiana e francesa dessas atividades, pode-se dizer
que as notas definidoras sobre as quais se construiu o conceito de servigo publico
improéprio e virtual sdo: atividades fundamentalmente privadas, ndo assumidas nem
executadas pelo Estado, seja direta ou indiretamente, mas apenas por ele autorizadas,
regulamentadas e fiscalizadas; dirigidas ao ptiblico para satisfazerem necessidades ou
exigéncias de interesse geral ou publico.

Os servigos publicos impréprios foram, na doutrina, também denominados:
atividades individuais de interesse publico (Sayagués Laso; Jorge H. Sarmiento
Garcia®®); atividades privadas de interesse publico (Manuel Maria Diez; Daniel Edgard
Maljar®*); servigos de interesse publico (Fernando Garrido Falla; Villar Palasi®®);
empresas regulamentadas (Jeze; Villegas Basavilbaso™); atividades regulamentadas,
disciplinadas, ou programadas (Gaspar Arifio Ortiz*¥).

Apesar dessa diversificacdo terminoldgica, todos sao concordes em distinguir
0s servicos publicos préprios dos improprios devido a sua natureza juridica e as
diferencas de titularidade que os particularizam. Enquanto no denominado servigo
publico préprio o titular é o Estado, no servigo publico impréprio e virtual o titular é o
particular. Podem ser citados como exemplos de atividades assim consideradas as de
taxis, farmacias, ensino privado, etc.

Na qualificagdo de todos esses campos de atividade, a doutrina acha-se dividida
entre aqueles que qualificam o servigo publico improprio como atividade privada
submetida a simples técnica de policia administrativa, s6 que com uma regulamentacgao
mais intensa; e aqueles que fazem a assimilacdo ao servigo publico (proprio) e a
interpretagao extensiva da intervengao.*

Dentre os primeiros, Entrena Cuesta, por exemplo, propugnou que o servigo de
taxis fosse considerado como um “servico de interesse puiblico”, como uma atividade

32 Manuel Maria Diez. Derecho administrativo, 11I. Buenos Aires: Bibliografica Omeba, 1967. p. 192; Joél Carbajo.
Droit des services publics. 3. éd. Paris: Dalloz, 1997p. 18; Jean-Francois Lauchaume; Claudie Boiteau; Hélene
Pauliat. Grands services publics. 2. éd. Paris: Armand Colin, 2000. p. 139; Didier Linote; Raphaél Romi. Services
publics et droit public économique, 5. éd. Paris: Litec, 2003. p. 49.

3 Enrique de Sayagués Laso. Tratado de derecho administrativo. 4. ed. Montevideo: Barreira y Ramos, 1974. v. 1, p.
86; Jorge Sarmiento Garcia. Nocion y elementos del servicio publico. In: Marta Gonzalez De Aguirre (Coord.).
Los servicios piiblicos. Buenos Aires: Depalma, 1994. p. 10.

34 Manuel Maria Diez. Derecho administrativo, III. Buenos Aires: Bibliografica Omeba, 1967. p. 194; Daniel Edgardo
Maljar. Intervencién del Estado en la prestacién de servicios piiblicos. Buenos Aires: Hammurabi, 1998. p. 259.

3 Fernando Garrido Falla. Tratado de derecho administrativo. 10. ed. Madrid: Tecnos, 1992. v. IL. p. 387; J.L. Villar
Palasi La intervencion administrativa en la industria. Madrid, 1964, p. 257. Apud Manuel Maria Diez. Derecho
administrativo, I1I. Buenos Aires: Bibliografica Omeba, 1967. p. 194.

36 Gaston Jeze. Principios generales del derecho administrativo. Tradugao da 3. edicao francesa por Julio N. San Millan
Almagro. Buenos Aires: Depalma, 1949. v. 2, t. 1, p. 10; Benjamin Villegas Basavilbaso. Derecho administrativo, 111.
Buenos Aires: Tipografica Editora Argentina, 1951. p. 48. Sobre a distingao entre o servigo publico propriamente
dito e o servigo publico prestado por uma empresa regulamentada, vid., Ch. Blaevoet. Modifications apportées
au régime des distributions d’énergie électrique par la loi du 27 février 1925, em RDP. 1926, p. 54 e ss.

37 Gaspar Arifo Ortiz. Economia y Estado. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1993. p. 380.

38 Gaspar Arino Ortiz. Economia y Estado. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1993. p. 373.
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privada que, por seu interesse para a coletividade, a Administragao podera submeté-lo
a “diversos controles, que se iniciardo com a exigéncia da autorizagdo, e manter-se-ao
ao longo do desenvolvimento da atividade autorizada mediante a necessidade de
submeter-se ndo ja as condigdes, fins e modos que se agregam a referida autorizacao,
mas, o que sera mais frequente, a toda uma disposicao de carater regulamentar” .’

Perspectiva distinta adotaram outros autores que assimilaram essa hipotese a do
servico publico. Parada questiona que em tais casos exista mera autorizagao e defende
seu carater de servigos publicos, mesmo que os distinguindo dos servigos publicos
estritos, porque, frente ao monopolio da concessdao dos ultimos, naqueles haveria
pluralidade de prestadores.**

Morell Ocafia afirma que, no campo dos servigos publicos improéprios, o
poder organizativo da Administragdo (poder de direcdo e organizacdo) coloca na
Administragao um feixe de competéncias em que se desenvolve esta fungao diretiva e
organizadora. Sao elas: a) “poder de admissao dos sujeitos interessados no exercicio da
atividade prestadora, [...] que terd, normalmente, uma dimensao de discricionariedade”;
b) “poder de determinacdo dos elementos da relagdo de troca, que vai ter lugar entre os
que realizam a atividade de prestagao ao publico e os usudrios da mesma: determinagao
dos caracteres da prestacdo, em seus aspectos qualitativos e quantitativos, assim como
da contraprestagao a cargo do usuario (potestade tarifaria) [...]”; ¢) “poderes de controle,
de inspecdo e de sangao”; d) “poderes regulamentares para completar o estatuto juridico
basico da institui¢ao”; e) “poderes diretivos de carater complementar, tendo a faculdade
de emanar instrugdes sobre o modo de realizacao da atividade” 3%

Para o autor, a relagao juridica entre o particular autorizado e a Administragao
nao é, como exigiria a tese classica da autoriza¢ao, uma relacdo de trato instantaneo,
mas € de trato sucessivo, de carater permanente. A norma, no caso, desborda dos limites
classicos da doutrina da autorizacao; esta vai além da simples declarac¢do da licitude da
atividade, limite em que se detinha a doutrina classica da autorizagdo. A autorizacéo é o
titulo juridico habilitante do exercicio de um direito do particular, o titulo que outorga
uma legitimacdo a atuagao do particular. Nao se trata de uma legitimacao indireta,
“porque nao se cria uma titularidade derivada de outra que, previamente, pertencera
a Administracdo (como ocorre na concessao administrativa)”, mas de “uma hipdtese
de legitimagao direta conferida pela Administra¢do, mediante um ato de eficacia
constitutiva”.*?

Para Villar Palasi, por exemplo, no servico de taxis se da “obrigacao de fazer, falta
de direitos subjetivos para exigir a chamada autorizagao, ‘numerus clausus’, garantia de
continuidade do servigo, regulagao de horarios e tarifas pela propria Administracao,
sanc¢ao administrativa por descumprimento no servigo frente ao usuario. O resultado

3 R. Entrena Cuesta. El servicio de taxis. Revista de Administracién Piiblica, n. 27, 1958. Apud, Gaspar Arifio Ortiz.
Economia y Estado. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1993. p. 375.

30 Ramoén Parada. Derecho administrativo. Parte general. 10. ed. Madrid: Marcial Pons, 1998. v.1, p. 498. Parada vé nos
servigos publicos virtuais ou imprdéprios uma opgao alternativa a gestao direta pela Administragao e a indireta
pela concessao, da qual seria dificil distingui-la materialmente, pelo que conclui que se a autoriza¢do de um
servigo publico virtual tem carater limitado em seu nimero (farmacias, taxis, etc.) esta tltima esta camuflando
uma auténtica concessao (op. cit., p. 498).

31 Curso de derecho administrativo. Pamplona: Aranzadi, 1996. t. 2, p. 145.

32 Morell Ocafia. Curso de derecho administrativo. Pamplona: Aranzadi, 1996. t. 2. p. 147-148.
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assim obtido é o mesmo regime especial que nuclearmente € o essencial no servigo
publico propriamente dito”.

Por isso, entende que “de examinar as consequéncias legais, prescindindo da
terminologia da lei e dentro da fungao reintegradora da doutrina, cabe concluir que os
servigos de taxis sdo, efetivamente, servigos publicos propriamente ditos”.*

A questao da qualificagao dessas atividades é relevante, pois da sua inclusao ou
nao como servigos publicos strictu sensu, advém diferentes consequéncias relativas ao
regime juridico no qual se enquadram.

A qualificagdo do taxi como atividade privada sujeita a controles estatais.

Gaspar Arifio Ortiz considera “um erro metodologico (ou se preferir terminoldgico)
continuar utilizando para essas atividades a expressao ‘servi¢o publico’ (mesmo que
depois o adjetive como virtual, impréprio ou objetivo) se é que queremos conservar
para a referida expressao um significado técnico preciso (e, por fim, um regime juridico
especifico)”. Ressalta, ainda, o erro que seria estender-se por analogia o regime juridico
proprio do servigo publico strictu sensu a essas atividades regulamentadas, disciplinadas
ou programadas; por exemplo, quanto ao regime de afetacdo de bens, tarifas, faléncias,
greves, equilibrio financeiro etc.®*

Apesar de reconhecer uma aproximacao de regime juridico, aponta Arifio Ortiz
as seguintes notas diferenciais:

a) diferente fonte e contetido do dever de prestagdo, que nas atividades
regulamentadas nao estaria no ato de autorizagdo, mas na norma, enquanto que
na concessao estaria basicamente no titulo contratual no qual esta se legitima;

b) o alcance do poder regulamentar da Administracao seria distinto. Enquanto
nos chamados servigos publicos imprdprios estaria rigidamente estabelecido
na norma, na concessao seria, além do que a norma prescreve, o que a
Administracao ordena em fungao de seu poder de alteracao do contrato de
concessao (salvo, naturalmente, que a norma proiba);

¢) um distinto alcance do poder sancionador, em caso de descumprimento dos
deveres de prestagdo, em um e outro caso; para os exercentes de atividades
regulamentadas, esta aparece detalhada na norma de uma maneira estrita
e pormenorizada, enquanto que no caso dos concessionarios dos servigos
publicos, o regime de sangdes se aproximaria mais ao do disciplinar interno
da administragdo sobre seus agentes, no qual se da uma maior elasticidade
ao principio de legalidade e tipicidade das infra¢des e san¢des;

d) por tltimo, a inexisténcia de um regime de possivel substitui¢do na prestagao,
arenunciabilidade, o carater negociavel da atividade frente a terceiros e a falta
de direito ao equilibrio econdémico diferenciariam a posi¢do do exercente de
uma atividade regulamentada do concessionario.*®

Com efeito, o regime juridico em um caso e outro é profundamente distinto.
Analisando o significado que se pretende atribuir aos servigos publicos improprios,

33 J.L. Villar Palasi apud Gaspar Arifio Ortiz. Economia y Estado. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1993. p. 378-379.

4 Gaspar Arino Ortiz. Economia y Estado. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1993. p. 379-380. A propoésito, Ramon
Parada afirma que as diferengas apontadas por Arifio sao “discutiveis, contingentes e, sobretudo, escassamente
operativas” (Derecho administrativo. Parte general. 10. ed. Madrid: Marcial Pons, 1998. v.1. p. 499).

%5 Gaspar Arino Ortiz. Economia y Estado. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1993. p. 380-383.
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objetivos ou virtuais, ndo conseguimos vislumbrar diferenca substancial entre essa
atividade e qualquer outra realizada pelos particulares.

Os direitos que amparam essas atividades privadas devem ser exercidos em
conformidade com as leis que regulamentam seu exercicio. Todavia, a sujeigao a
especial regime juridico, a regras mais detalhadas e estritas que os autorizados devem
aceitar, em funcao do interesse publico envolvido, ndo é razao suficiente para elevar
tais atividades a categoria de servigos ptblicos, embora se lhes aplique a qualificagao
de imprdprios, objetivos ou virtuais.

Imagine-se o alcance que teria predicar-lhes o regime proprio dos servigos
publicos em matéria de bens, equilibrio financeiro, poderes unilaterais da administracao
sobre a criagdo, modificagao e extingao do servigo publico.

Por intensa que seja a interven¢ao administrativa sobre a atividade, ditada por
motivos de interesse ptiblico, em tais hipdteses*® a Administragdo nao assume a atividade,
direta ou indiretamente, mantendo uma posigdo externa ao seu desenvolvimento.*”

Todas as atividades consideradas pela doutrina como servigos publicos
impréprios, objetivos ou virtuais, ndo sdo verdadeiros servigos publicos, porquanto em
nenhuma delas ha publicatio da atividade (reserva de titularidade a favor do Estado),
nem se exige, a rigor, concessao, embora, como pontifica Arifio Ortiz, “a chamada
autoriza¢ao nao seja uma mera remocao de limites (simples declaracao de licitude), e crie
uma relagdo permanente de sujei¢ao entre a Administragao e os particulares, com ‘um
dever de fazer ou de prestar”.**® Dai a referéncia doutrinaria a um ato administrativo
tipificado com diversas denominagdes (“autorizac¢des constitutivas de relagdes
juridicas permanentes entre a Administracdo e os particulares”, ou de “autorizagdes
com funcionalidade operativa” ou “autorizagdes constitutivas de situag¢des juridico-
seccionais”, ou “autorizagdes conformadoras”, ou “concessdes de gestdao econdmica
de interesse puiblico”). “No fundo”, acentua Gaspar Arifio, “atos que projetam sobre
um individuo destinatdrio, toda uma situagao juridica geral e objetiva, configurada
previamente pelo ordenamento (nao pela autorizagao), na qual fica incurso o autorizado.
Da-se, aqui, o que a doutrina francesa denominou ato-condi¢do (a autorizagio) que
abre a aplicacdo do ato-regra (o estatuto), com um complexo de direitos e deveres para
ambas as partes, que sdo o conteido da relagao” .’

%6 Diz-se, inclusive, que os mesmos revelam a tendéncia do Estado a assimilar as correspondentes atividades,
havendo se falado por isso de “servigos ptiblicos em vias de declaragao” (Villar Palasi); de situagdes juridicas
“en marche vers le service public” (Savatier) (J.L. Villar Palasi, apud Gaspar Arifio Ortiz. Economia y Estado.
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1993. p. 375); de pseudopublicatio ou publicatio encoberta (Ramoén Parada. Derecho
administrativo. Parte general. 10. ed. Madrid: Marcial Pons, 1998. v. 1, p. 497).

%7 José Maria Souvirdn Morenilla. La actividad de la administracion y el servicio puiblico. Granada: Comares, 1998.
p. 134-135.

38 Gaspar Arino Ortiz. Economia y Estado. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1993. p. 378.

39 Economia y Estado. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1993. p. 378.

Souvirén Morenilla esclarece: “E claro que a nocao de servigo publico poderia ser empregada para descrever
prestagdes, qualquer que seja seu titular e sujeito agente, oferecidas ao ptiblico e que satisfacam uma necessidade
de interesse geral. Porém, em tal caso, estariamos utilizando essa nogao com um significado (o objetivo ou
funcional) totalmente distinto daquele do qual precisamente parte a propria doutrina do servigo publico virtual
ou improprio (que o auténtico servigo ptiblico — o ‘real’ ou ‘propriamente” tal — € o de titularidade administrativa)
ao qual, por isso mesmo, quer reconduzir tais prestagdes que implicitamente reconhece ndo tém esse carater
(salvo “virtual” ou “impropriamente’). Dai que, [...] a doutrina haja retirado em geral até este momento a confusao
a que levaria a ideia do chamado servigo ptblico virtual, objetivo ou impréprio e reconduzido o fenémeno
a caracteristica técnica de policia, como uma hipdtese de atividades privadas especialmente regulamentadas
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Trata-se de atividades privadas submetidas a intensas manifestagdes do poder de
policia, tendo em conta que sao exercidas pelos particulares, no uso de sua “competéncia
privada origindria”, sujeitas a um regime juridico de Direito privado, caracterizado pela
liberdade de exercicio e contratagao, cujas normas regulamentares devem observar
os limites das garantias constitucionais para o desempenho de uma atividade livre.?*

A propdsito, Cino Vitta ressalta que: “Se uma atividade esta livre a iniciativa dos
sujeitos privados, continua sendo privada, ainda quando, por suas projegdes, satisfaca
necessidades do publico, e ainda quando suporte multiplas restri¢des e imposi¢oes de
carater policial” 3%

Também gerou enérgicas oposi¢des o poder de criagdo do servigo publico
impréprio ou virtual. Com efeito, salienta Diez que esta teoria apresenta o perigo de
abandonar as prerrogativas do Poder Legislativo a Administracao e facilitar a criagao
dos servigos ptiblicos, pois a aceitagao desse critério levaria a Administracdo, a qualquer
momento, a submeter qualquer atividade privada a regulamentacao do servigo publico,
em prejuizo dos direitos do administrado.**

Em sintese, pode-se registrar:

1. no Direito brasileiro, o Estado é sempre titular do servigo publico (art. 175

CF/88).

2. osservigos publicos improprios, objetivos e virtuais tém por titulares os sujeitos

privados que os exploram.

3. os servigos publicos imprdprios e os virtuais nao sdo servigos publicos em

sentido juridico e nem se deve tampouco dar-lhes essa designagao de servigo
publico, que apenas concorre para criar mais dificuldades que solugdes.

5 Observagdes finais

A nova redagao do art. 12 da Lei n® 12.587/12 passa a considerar o taxi como
servigo de utilidade publica, reconhecendo que cabe ao poder publico local organizar,
disciplinar e fiscalizar sua “outorga” aqueles que satisfagam os requisitos previamente
fixados em cada municipio, bem como a transferéncia a qualquer interessado (inclusive
os sucessores legitimos), durante o prazo dela. Reflexamente, tal dispositivo desobriga
o poder local de percorrer a via da licitagdo, o que ndo impede a adogao de um processo
de selegao dos aceitos a prestagao dos servigos.

A alteragao do art. 12-A na Lein® 12.587/2012, que assegura aos herdeiros o direito
de continuar explorando o servigo no caso da morte do taxista titular da autorizacao,
bem como autoriza ao taxista a transferéncia do direito da outorga da exploragao do

ou disciplinadas através de um ato administrativo tipificado com diversos nomes (‘autorizacdes constitutivas
de relagdes juridicas permanentes entre a Administragao e os particulares’, ‘autorizagdes com funcionalidade
operativa’, ‘autoriza¢des conformadoras’, etc.)” (José Maria Souvirén Morenilla. La actividad de la administracion
y el servicio piiblico. Granada: Comares, 1998. p. 135).

30 Daniel Edgardo Maljar. Intervencién del Estado en la prestacién de servicios piiblicos. Buenos Aires: Hammurabi,
1998. p. 253.

341 Comentario feito a obra de A. de Valles cit. Rivista di Diritto Pubblico e della Amministrazione in Italia, Milano, t. 1,
p. 55 e ss. Apud Daniel Edgardo Maljar. Intervencion del Estado en la prestacion de servicios piiblicos. Buenos Aires:
Hammurabi, 1998. p. 253.

32 Manuel Maria Diez. Derecho administrativo III. Buenos Aires: Omeba, 1967. v.3. p. 193.
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servico de taxi a terceiro, resultou de intensa pressao de entidades representativas de
taxistas, o que representa um grande ganho para a categoria.

Considera-se complexa a determinacao de que “em caso do falecimento do
outorgado” do servigo de taxi, “o direito a exploragao do servigo sera transferido a seus
sucessores legitimos [...]”, ainda que dependentes de prévia anuéncia do poder publico
municipal e do atendimento de requisitos fixados para a “outorga” (art. 12-A, §2%e 3°).

A alteracao remete a solugao a vocacao legitima do Coédigo Civil, e atrai a ideia
de que é um bem patrimonial. Muitas foram as manifesta¢des de varas de sucessao que
autorizaram ou mesmo ordenaram a transferéncia do veiculo e a respectiva delegacdo
a herdeiros. Os civilistas jamais viram o dbice propagado pelos administrativistas
a sucessdo, e agora a lei endossa esse expediente quando indica como possivel a
autorizacdo, dependendo apenas de regulacao prévia do municipio.

O questionamento maior girara em torno do método para encontrar o melhor
caminho para a tal sucessao.*®

Trata-se, sem duvida, de um assunto tormentoso, que esta longe de se encontrar
apaziguado.
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CONCURSOS PUBLICOS E O DEVER DE
PLANEJAMENTO

FABRICIO MOTTA

1 Introdugao

Este artigo possui como objetivo analisar e ressaltar a importancia de algumas
das atividades de planejamento prévias a realizagao de concursos publicos. O tema
possui grande importancia, na medida em que o nimero de concursos cresce na mesma
proporcdo em que crescem as demandas administrativas e judiciais que poderiam ser
evitadas com a correta atengao a organizacao e ao planejamento do certame.

A respeito do instituto do concurso publico, ja afirmamos, em outra ocasido, que:

A realizagdo de certame competitivo, prévio ao acesso aos cargos e empregos publicos,
objetiva realizar os principios consagrados em nosso sistema constitucional, notadamente
os principios da democracia e da isonomia, e efetiva-se por meio de processo administrativo.
Utilizando este mecanismo, sao atendidas também as exigéncias do principio da eficiéncia,
neste momento entendido como a necessidade de selecionar os mais aptos para ocupar as
posicdes em disputa e proporcionar uma atuagao estatal otimizada. O acesso aos cargos
e empregos publicos deve ser amplo e democratico, precedido de um procedimento
impessoal onde se assegurem igualdade de oportunidades a todos os interessados em
concorrer para exercer os encargos oferecidos pelo Estado, a quem incumbira identificar
e selecionar os mais adequados, mediante critérios objetivos.**

¥4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MOTTA, Fabricio; FERRAZ, Luciano. Servidores piiblicos na Constituicio de
1988. Sao Paulo: Atlas, 2011, p.21. Analisando regra constante da Constitui¢ao Portuguesa, Gomes Canotilho e
Vital Moreira anotam com precisao: “A regra constitucional do concurso consubstancia um verdadeiro direito
a um procedimento justo de recrutamento, vinculado aos principios constitucionais e legais (igualdade de
condigdes e oportunidades para todos os candidatos, liberdade das candidaturas, divulgagao atempada dos
métodos e provas de seleccao, bem como dos respectivos programas e sistemas de classificagao, aplicagao de
métodos e critérios objectivos de avaliacao, neutralidade na composigao do juri, direito de recurso). O concurso
assente num procedimento justo é também uma forma de recrutamento baseado no mérito, pois o concurso
serve para comprovar competéncias”. CANOTILHO, ].J.Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Repiiblica
Portuguesa anotada, volume 1, 1.ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 661.
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O concurso publico ndo é um fim em si mesmo, mas meio para a identificagao
objetiva dos mais aptos ao exercicio de fung¢des estatais. Por essa razao, o concurso deve
ser objeto de rigoroso planejamento, justamente para que os atinja.

2 A criacgao de cargos e empregos publicos

Em se tratando de procedimento destinado a identificar os mais aptos para
o provimento de cargos e empregos publicos, como regra,** o concurso publico
pressupde, por imperativo logico, a existéncia dos cargos e empregos que serao
providos. A Constituicao Federal determina que a criagao de cargos e empregos publicos
na administracdo direta e autarquica deve ser feita por meio de lei, cuja iniciativa
privativa é do Presidente da Reptblica (art. 61, §1¢ inciso 11, alinea “a”). O Presidente da
Reptiblica possui a mesma iniciativa para as leis que disponham sobre regime juridico
dos servidores publicos da Unido e Territorios, provimento de cargos, estabilidade e
aposentadoria (art. 61, §1° inciso I, alinea “c”). Ha que se ressaltar que as Casas do
Poder Legislativo possuem competéncia privativa para a criagao, a transformagao ou
a extin¢do dos cargos, empregos e fungdes de seus servicos, e também a iniciativa de
lei para fixacao da respectiva remuneracao.

Certas institui¢des possuem autonomia em razdo das atribuicdes que lhes
competem e, por essa razao, a Constituicao lhes reservou iniciativa propria para criagao
de cargos. Com efeito, foi atribuido privativamente ao Poder Judiciario (art. 96, inciso
11, alinea “b”), Ministério Publico (art. 127, §2°) e Tribunal de Contas (art. 73) o inicio do
processo legislativo para criacdo dos cargos que pertencem as respectivas instituigoes.
A esse respeito, convém colacionar julgados representativos da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal:

[...] Alegacdo de ofensa a fungdes privativas dos Poderes Legislativo e Executivo.
Necessidade de lei em sentido formal para a criagdo de vantagens pecunidrias para os
servidores do Poder Judiciario. 4. Impossivel confundir a iniciativa de lei conferida pela
Constituicao aos Tribunais mencionados no art. 96, I, com a competéncia para fixar
vencimentos e vantagens a seus servidores sem lei formal. A Constitui¢do nao assegura
aos Tribunais fixar, sem lei, vencimentos ou vantagens a seus membros ou servidores.
5. Medida cautelar deferida para suspender, ex nunc, até o julgamento final da agao, a
eficacia das Resolugdes n® 26, de 22/12/1994; 15, de 23/10/1997, e 16, de 30/12/1997, todas do
Tribunal de Justi¢a do Estado do Espirito Santo”. (ADI-MC 1732 / Relator(a): Min. NERI
DA SILVEIRA Julgamento: 15/12/1997, Orgéo Julgador: Tribunal Pleno)

Acgao direta de inconstitucionalidade. 2. O paragrafo 2° do art. 66 e art. 122, da Constitui¢do
do Estado de Minas Gerais, que faculta ao Procurador Geral de Justica a iniciativa para
projeto de lei de fixagdo de remuneracdo. Alegacao de ofensa aos arts. 2% 6° e §§1° e 2°
do art. 127, da Constituicao Federal. 3. “Periculum in mora” nao demonstrado. Liminar
indeferida. 4. Matéria relativa a autonomia financeira do Ministério Publico considerada
pela Corte. Precedentes. 5. Parecer da Procuradoria-Geral da Reptuiblica pela improcedéncia
da agdo. Ao Ministério Publico compete propor a criagdo de seus cargos, cabendo
igualmente a proposi¢ao dos vencimentos correspondentes a esses cargos. 6. A¢ao direta de

5 A possibilidade de excecao a esta rega sera analisada no topico destinado a analise do cadastro de reserva.
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inconstitucionalidade imProcedente”. (ADI 153 / MG / Relator: Min. NERI DA SILVEIRA,
Julgamento: 30/03/1995, Orgao Julgador: Tribunal Pleno)

A CB/88, estabelecendo que compete ao proprio Tribunal de Contas propor a criagao ou
a extingao dos cargos de seu quadro, o processo legislativo nao pode ser deflagrado por
iniciativa parlamentar [artigos 73 e 96, inciso II, alinea b]”. (ADI 1994 / ES Relator(a): Min.
EROS GRAU, Julgamento: 24/05/2006, Orgao Julgador: Tribunal Pleno).

Por efeito do principio da simetria, as normas referidas devem ser replicadas
para as demais unidades da Federagao:

OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA SIMETRIA. E da iniciativa privativa do Chefe do
Poder Executivo lei de criagao de cargos, fungdes ou empregos ptblicos na administragao
direta e autarquica ou aumento de sua remunerag¢ao, bem como que disponha sobre regime
juridico e provimento de cargos dos servidores ptiblicos. II - Afronta, na espécie, ao disposto
no art. 61, §1° II, a e ¢, da Constituicao de 1988, o qual se aplica aos Estados-membros, em
razdo do principio simetria. III - A¢do julgada procedente. (ADI 2192 / ES, Relator: Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, Julgamento: 04/06/2008, Orgao Julgador: Tribunal Pleno)

O projeto de lei deve ser elaborado e encaminhado ao legislativo contendo
alguns elementos minimos relativos aos futuros cargos ou empregos: a) Denominagao
dos cargos e sua quantidade; b) requisitos para provimento; c) atribuicoes; d) regime
remuneratdrio; e e) regime juridico funcional.

Além disso, a criagao de cargos e empregos esta condicionada ao atendimento
de requisitos de ordem orcamentaria/financeira:

a) prévia dotacao orcamentaria suficiente para atender as projecdes de despesa

de pessoal e aos acréscimos dela decorrentes (CF art.169, §1°);

b) autorizacao especifica na lei de diretrizes orcamentarias, ressalvadas as
empresas publicas e as sociedades de economia mista (CF art.169, §1°);

c) estimativa do impacto orcamentario-financeiro no exercicio em que deva entrar
em vigor e nos dois subsequentes (arts.16 e 17 da Lei Complementar n® 101/00
— Lei de Responsabilidade Fiscal);

d) origem dos recursos para o custeio (art.17, §1° da LRF);

e) comprovagao de que a despesa criada ou aumentada nao afetara as metas de
resultados fiscais, devendo seus efeitos financeiros, nos periodos seguintes,
serem compensados pelo aumento permanente de receita ou pela reducao
permanente de despesa (art. 17, §2° da LRF);

f) declaragdo do ordenador da despesa de que o aumento tem adequacao
orcamentaria e financeira com a lei orcamentaria anual e compatibilidade
com o plano plurianual e com a lei de diretrizes or¢amentarias (art. 16; 17 e
21 da LREF).

E importante destacar que nao hé exigéncia de autorizacio especifica na Lei

de Diretrizes Orcamentdrias para a abertura de concurso publico, como corretamente
entendeu o Tribunal de Contas da Uniao:

[...] ndo vislumbro, no texto constitucional, exigéncia dessa natureza. Em verdade, o
que se impde é que as admissdes ou as contratacdes de pessoal pelos érgaos publicos

107
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somente sejam efetivadas apds autorizagao especifica na LDO, bem como que haja dotagao
orcamentaria suficiente para atender as proje¢des de despesas de pessoal delas decorrentes
(CF, art. 169, §1°, incisos I e II), nao se cogitando de autorizac¢ao legal para a realizacdo do
proprio concurso. (TCU, Acérdao 599/2008 - Primeira Camara).

3 Planejamento do concurso publico: requisito para se buscar a
maxima efetividade do direito fundamental

A finalidade do concurso publico, como visto, é clara: selecionar os candidatos mais
aptos a ocupagao de cargos efetivos e empregos publicos. Em se tratando da selegdo de
pessoas para servir a sociedade exercendo misteres publicos, o certame deve ser planejado e
organizado para que a reposicao da forca de trabalho esteja sempre adequada, quantitativa
e qualitativamente, a natureza e a complexidade das atividades, aos objetivos e as metas
institucionais da Administracao Publica.** Nesse sentido, o planejamento constitui
etapa fundamental para o pleno éxito do concurso publico.

A semelhanga dos procedimentos licitatdrios, nos concursos também deve existir
uma etapa interna, preliminar, na qual se planeja o certame e se verifica o atendimento
dos requisitos estabelecidos pelo ordenamento. Essa fase inicial é constituida por
atividades puramente administrativas - ndo necessariamente juridicas - que tem como
objetivo conceber o futuro certame e preparar sua execugao para que se alcance o melhor
resultado possivel para a satisfagao do interesse ptblico.

Sem qualquer pretensdo de exaurimento, algumas providéncias importantes
na fase de planejamento podem ser enunciadas. Os 6rgaos e entidades que planejam
realizar concurso publico devem verificar, como providéncias preliminares:

- onumero de cargos e empregos vagos;

- quantos servidores comissionados, contratados por prazo determinado e

terceirizados desempenham fungdes legalmente atribuidas a cargos efetivos
(deve-se aproveitar a realizacao do concurso para regularizar estas situagdes);

- quantos agentes publicos que ocupam o mesmo cargo ou emprego que sera
objeto do concurso encontram-se em vias de aposentadoria, sobretudo na
modalidade compulsoéria, durante o prazo de validade do certame;

- quais sdo as reais necessidades quantitativas da Administracao (em havendo
necessidade de criagao ou de extingdo de cargos, deve ser elaborado o projeto
de lei respectivo®”);

- aexisténcia de concurso anterior com prazo de validade ainda nao expirado
e com candidatos aprovados ainda nao nomeados;

- o prazo de validade que serd estabelecido, obedecendo-se o limite
constitucional®® e os limites legais porventura existentes. Como se trata
de procedimento complexo que, na maioria das vezes, acarreta gastos

36 Nesse sentido, a correta previsao da Portaria n® 450, de 6 de novembro de 2002, do Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestao.

7 Ressalta-se a possibilidade de o Presidente da Republica extinguir, por decreto, cargos ptiblicos vagos (art.84,
VI, “b” da Constitui¢ao da Republica).

5 De acordo com o art.37, III, “o prazo de validade do concurso ptblico sera de até dois anos, prorrogavel uma
vez, por igual periodo”.
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consideraveis a Administracdo, deve ser estabelecido prazo razoavel que
ndo imponha, sem justificativa técnica, a realizagdo de novo concurso e a
consequente criacdo de novos gastos;

- apossibilidade de obediéncia aos requisitos fiscais para a futura nomeagio dos
aprovados (determinados pela Constituicao e pela Lei de Responsabilidade
Fiscal);**

- o perfil necessario aos candidatos para o desempenho das atividades, bem
como a adequagao desse perfil a descrigao legal das atribui¢des dos cargos e
empregos;

- a conveniéncia de se executar diretamente ou de terceirizar a execugao do

concurso;

normatizacdo das atribui¢des da comissdo de concurso, da(s) banca(s)

examinadora(s) e de qualquer 6rgao com competéncia para atuar no certame;

- a possibilidade de se estabelecer um cronograma para as nomeagdes e/ou
contratagdes, de acordo com o grau de definigao das circunstancias objetivas
condicionantes (por exemplo, o atendimento dos requisitos fiscais).

4 O numero de vagas

A resposta imediata e intuitiva a respeito do niimero de vagas que deve ser
disponibilizado em cada concurso publico corresponderia ao numero de cargos
ou de empregos publicos vagos. Contudo, a verificacdo dos cargos e dos empregos
sem provimento € apenas a etapa inicial do planejamento das vagas que serao
disponibilizadas no certame. Em se tratando de procedimento administrativo que
demanda o dispéndio de vultosos recursos publicos e também de tempo consideravel, é
dever da Administragao Publica planejar o certame para dele extrair o melhor resultado
possivel a satisfagdo do interesse publico.

Com apoio nas questdes enunciadas no item anterior, é importante ressaltar a
possibilidade de se aproveitar a realizagao do concurso para corrigir irregularidades
verificadas no quadro de pessoal. Com efeito, a utilizagao de cargos em comissao e de
servicos terceirizados para o exercicio de atribui¢des legalmente atribuidas a servidores
ocupantes de cargos efetivos € irregular — por ofensa a Constituicao, por parte da lei
que cria cargos em comissao, ou por afronta a lei que cria os cargos efetivos, no caso
da contratacao — e deve ser corrigida no menor tempo possivel.

E também importante verificar se o quadro de pessoal atende as necessidades
atuais da Administragao Publica. Sabe-se que o perfil profissional adequado para carreiras
publicas pode e deve evoluir de acordo com a necessidade de nova formagao e novas

¥ Os requisitos sao os seguintes: a) prévia dotacao or¢amentaria suficiente para atender as projegdes de despesa
de pessoal e aos acréscimos dela decorrentes (CF art.169, §1°); b) autorizagao especifica na lei de diretrizes
orcamentarias, ressalvadas as empresas publicas e as sociedades de economia mista (CF art.169, §1°); c) estimativa
do impacto orgamentario-financeiro no exercicio em que deva entrar em vigor e nos dois subsequentes (LRF
arts.16 e 17); d) origem dos recursos para o custeio (art.17, §1° LRF); e) comprovagao de que a despesa criada ou
aumentada ndo afetara as metas de resultados fiscais, devendo seus efeitos financeiros, nos periodos seguintes,
serem compensados pelo aumento permanente de receita ou pela redugao permanente de despesa (LRF art.
17§2°); e f) declaracao do ordenador da despesa de que o aumento tem adequacao orgamentaria e financeira com
a lei orgamentaria anual e compatibilidade com o plano plurianual e com a lei de diretrizes orgamentarias (LRF
art. 16; 17 e 21).
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habilidades para bem servir o publico. Em se constatando a defasagem do quadro de
pessoal, sobretudo em razdo da necessidade de se exigir novos requisitos para admissao,
é importante iniciar o processo legislativo de alteragdo antes da deflagra¢do do concurso.
Por fim, deve-se ressaltar que a regra determina o inicio de um concurso somente
apos a expiragao do prazo de validade do concurso anterior. Essa regra tem sua
importancia renovada diante da consagracao jurisprudencial do direito adquirido a
nomeagao dos candidatos aprovados. Admite-se, entretanto, a possibilidade de iniciar
novo concurso ainda durante o prazo de validade do concurso anterior, quando todos
os aprovados neste tltimo — inclusive os constantes do cadastro de reserva —ja tiverem
sido nomeados. Essa possibilidade é decorréncia natural do principio da razoabilidade,
sobretudo pelo fato de nao existirem direitos ou interesses de terceiros a serem
protegidos e pela necessidade de celeridade no provimento de cargos ou empregos.

5 O dever de nomeacao e o direito dos candidatos aprovados

O concurso materializa-se em uma sequéncia de atos interligados destinados a
identificar os mais aptos para ocupar cargos efetivos e empregos publicos. Ao iniciar
um procedimento seletivo, a Administracao exterioriza a necessidade de prover cargos ou
empregos. Ha, mais que isso, uma clara manifestacdo da intencao de se preencher as
posicdes permanentes em disputa. Como o concurso ndo pode ser somente mais uma
via para o aumento das receitas publicas, ¢ um contrassenso imaginar-se um certame
concluido sem que os aprovados sejam, ao final, nomeados ou contratados. Tratar-se-ia
de um absurdo desperdicio de esforgos, tempo e dinheiro. Nao obstante, situa¢des como
essa caracterizariam um total desrespeito a confianga depositada pelo candidato na boa
fé e na sinceridade da Administragao, ferindo de morte o Principio da Moralidade.®"

Contudo, o entendimento tradicional da doutrina — consolidado, até pouco tempo,
najurisprudéncia —advoga que os candidatos aprovados em concurso ptiblico possuem
mera expectativa de direito a nomeagao para os respectivos cargos. De acordo com esse
entendimento, a nomeacao dos aprovados consiste em competéncia discriciondria da
Administragao Publica, sujeita a avaliagao subjetiva de conveniéncia e oportunidade.
Esse direito surge cristalino, contudo: a) se for nomeado ou contratado, para a posigao
que se disputa, candidato nao aprovado em concurso; b) se houver preenchimento sem
observancia da ordem de classificagao®™! ou da ordem dos concursos realizados; ou c)
se for realizada contratagao precaria ou temporaria para o exercicio das fungdes do
cargo ou do emprego disputado.

Em recente julgamento em que se apreciou a constitucionalidade de dispositivo
da Constitui¢ao do Estado do Rio de Janeiro, que assegurava o direito de nomeacao,
no prazo de 180 dias, aos candidatos aprovados em concurso, o STF reafirmou esses
entendimentos e acrescentou que, mesmo assim, tais situa¢des sdo “condicionadas ao
querer discricionario da Administragao estatal quanto a conveniéncia e a oportunidade
do chamamento daqueles candidatos tidos por aprovados. (...) o dispositivo, embora

%0 Além de ferir os principios da eficiéncia, da boa-fé e da confianga reciproca. Em razao da estrutura dos principios,
sabe-se, a ofensa a algum deles dificilmente ocorre de forma individualizada.

*1 A Stimula 15 do Supremo Tribunal Federal preleciona: “Dentro do prazo de validade do concurso, o candidato
aprovado tem direito a nomeacado quando o cargo for preenchido sem observancia da classificagao”.
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moralizador dos concursos, vulnera a Constitui¢do”.?? O mesmo STF, entretanto,
possui um relevante precedente, muito embora isolado dajurisprudéncia predominante
naquela Corte, no qual foi asseverado que:

[...] o principio da razoabilidade é conducente a presumir-se, como objeto do concurso,
o preenchimento das vagas existentes. Exsurge configurador de desvio de poder, ato da
Administragao Publica que implique nomeacao parcial de candidatos, indeferimento da
prorrogacao do prazo do concurso sem justificativa socialmente aceitavel e publicagao de
novo edital com idéntica finalidade.®

A questdo que se analisa - a existéncia ou ndo de direito a nomeagao - nao é
meramente semantica ou académica. Com efeito, o entendimento tradicional ofereceu
amparo para situagdes de completo desvirtuamento do instituto do concurso piiblico. Tornou-
se relativamente comum a realizagdo de concursos sem que, ao final, se procedesse a
nomeagao ou a contratagao dos aprovados. Por acreditar que se tratava de competéncia
puramente discriciondria, anomeacao dos aprovados foi considerada por muito tempo
ato de mera liberalidade, sem qualquer tipo de vinculagdo para a Administracao.** Essa
concepgao teve o demérito nao so de prestar-se a propdsitos escusos (como incremento
na receita publica e proveito politico, por exemplo), mas também de judicializar os
concursos publicos, pois o judicidrio era — e é — constantemente acionado para compelir
a Administra¢do a cumprir o seu dever.

Em boa hora, contudo, essa concepgao vem sendo abandonada. Representando
a doutrina mais atual, cite-se a correta licdo de Luciano Ferraz:

[...] a aprovagao no concurso publico nao gera simples expectativa de direito de ser
nomeado ao aprovado, gera-lhe direito subjetivo presumido a nomeagio. Com efeito, se a
Administracao deixar transparecer, seja na publicagao do Edital, seja mediante a pratica
de atos configuradores de desvio de poder (contratacdes temporarias e terceirizagoes de
servigo), que necessita da mao de obra dos aprovados, ou ainda se surgirem novas vagas
durante o prazo de validade do concurso, a expectativa se transmuda em direito subjetivo.
Vislumbra-se [...] que os aprovados no concurso possuem direito subjetivo presumido a
nomeagao e a prorrogacao do prazo de validade, inteligéncia que, na pratica, transfere a Ad-
ministragdo Piiblica o 6nus de demonstrar, com argumentos razoavelmente aceitdveis (v.g excesso de
despesas de pessoal), os motivos que ensejaram a nio adogdo dessas medidas.® (destaques nossos).

%2 ADI 2931-R], Rel. Min. Carlos Britto, julgado em 24.02.05.

%5 STF — RE 192568/P], 2 T, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 13.09.1996. p. 33241.

%4 Nao é demais ressaltar que, ainda que se tratasse de discricionariedade pura, seu exercicio é necessariamente
vinculado aos principios constitucionais, notadamente aos principios da isonomia e da motivagao. Nessa trilha,
ensina Juarez Freitas: “[...] alargam-se os horizontes de controle dos atos administrativos. Paradoxalmente, amplia-
se a sindicabilidade e a propria liberdade, pois esta passa a ser cobrada também nos atos vinculados. O automatismo
cede a liberdade que se afina com o sistema e o constitui. No exame da conveniéncia e de oportunidade, a
discricao devera ser examinada com o escopo de impedir que o merecimento se confunda com o arbitrio, nunca
fundamentavel por definicao (...) pois todos os atos (e respectivas motivacdes) da Administracao Publica devem
guardar fina sintonia com as diretrizes eminentes do Direito Administrativo (em especial, aquelas agasalhadas
nos arts. 37 e 70 da CF”. (FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 3.ed. rev.
e ampl. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 226).

%5 FERRAZ, Luciano. Concurso Publico e Direito a Nomeagao. In: MOTTA, Fabricio (coord.). Concurso Piiblico e
Constituicdo. Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 255.
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A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a evoluiu para acompanhar esse
entendimento doutrinario mais avangado, de acordo com o qual existe direito adquirido
a nomeagdo dos candidatos aprovados em concurso, para as vagas oferecidas e durante o prazo
de validade. O entendimento hoje vigente naquela Corte determina que:

a) “[...] o candidato aprovado dentro do niimero de vagas previsto no edital do

certame nao tem mera expectativa de direito, mas verdadeiro direito subjetivo
a nomeagao para o cargo a que concorreu e foi classificado”;**

b) “[...] o ndo preenchimento de todas as vagas ofertadas dentro do prazo de
validade do concurso, em razao da eliminacao de candidato inicialmente
habilitado dentro do ntimero previsto em Edital, gera o direito subjetivo a
nomeagao do candidato classificado na posi¢ao imediatamente subsequente
na lista de classificados”;**”

¢) nao tem direito subjetivo a nomeagao o candidato que é aprovado acima
das vagas previstas em edital de concurso cujo quadro ficou completo com
a nomeacao dos aprovados iniciais.*® No mesmo sentido, a criagdo de novas
vagas, durante o prazo de validade do concurso publico, ndo garante o direito a
nomeacao aqueles que foram aprovados fora das vagas originalmente previstas
no edital do certame, por se tratar de ato discriciondrio da Administragao,
nao havendo falar em direito adquirido, mas tdo somente em expectativa de
direito.®

Por ultimo, registre-se que o Supremo Tribunal Federal, ao seu turno, ainda que
em Orgao fracionario, possui novo e relevante precedente em que adere a nova concepgao
e ressalta a importancia de dar eficacia ao principio da motivagao:

NOMEAGAO DE APROVADOS EM CONCURSO PUBLICO. EXISTENCIA DE VAGAS
PARA CARGO PUBLICO COM LISTA DE APROVADOS EM CONCURSO VIGENTE:
DIREITO ADQUIRIDO E EXPECTATIVA DE DIREITO. DIREITO SUBJETIVO A
NOMEAGAO. RECUSA DA ADMINISTRACAO EM PROVER CARGOS VAGOS:
NECESSIDADE DE MOTIVACAO. ARTIGOS 37, INCISOS IT E IV, DA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA. RECURSO EXTRAORDINARIO AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO.
1. Os candidatos aprovados em concurso publico tém direito subjetivo a nomeagao para a
posse que vier a ser dada nos cargos vagos existentes ou nos que vierem a vagar no prazo
de validade do concurso. 2. A recusa da Administragao Publica em prover cargos vagos
quando existentes candidatos aprovados em concurso publico deve ser motivada, e esta
motivagao é suscetivel de apreciacdo pelo Poder Judicidrio. 3. Recurso extraordinario ao
qual se nega provimento”.>%

3% RMS 23331 / RO; Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura; DJe 05/04/2010. No mesmo sentido: RMS 27311-AM,
RMS 27508-DF, AGRG NO RMS 22568-SP, RMS 26.507-R], AgRg no RMS 30308, RMS 26447-MS, RMS 27575-BA,
MS 10381-DF, e RMS 30459-PA.

%7 RMS 27575 / BA, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, DJe 14/09/2009.

38 RMS 13963 / PB Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJe 12/05/2008.

% AgRg no RMS 26947 / CE, Rel. Min. Felix Fischer; e EDcl no REsp 824299 / RS; Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima,
DJe 02/06/2008.

360 RE 227480/ [{]. Relator(a): Min. MENEZES DIREITO; Relatora p/ Acérdao: Min. CARMEN LUCIA; Julgamento:
16/09/2008; Orgao Julgador: Primeira Turma; Publicagao: DJe-157.
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5.1 Cadastro de reserva e respeito ao direito a nomeagao

A recente aceitagao, pelos Tribunais Superiores, do entendimento de que existe
direito adquirido a nomeagao dos candidatos aprovados em concurso (durante o prazo
de validade do certame) atribuiu novo realce a etapa de planejamento dos procedimentos
seletivos. Com efeito, a determinacdo do niimero de vagas que serao oferecidas e a
possibilidade de criacao de um cadastro de reserva passaram a exigir maior atencao dos
gestores publicos para assegurar que os quantitativos, as disponibilidades financeiras
e os cronogramas da Administracao sejam cumpridos. O novo realce advém do risco
de se frustrar o planejamento do processo em razdo de decisao judicial que determine
anomeacao de candidatos em niimero superior ao imaginado pela Administragao.

Inicialmente, ha que se relembrar que o chamado “cadastro de reserva” é uma
relagao constituida por aprovados em concurso publico em coloca¢do superior ao
ntimero de vagas disponibilizadas no edital. E uma possibilidade que, se admitida no
edital de concurso, deve ser claramente disciplinada por meio do manejo dos critérios
objetivos estabelecidos para a aprovagao. Para que se evite interpretagdes equivocadas,
a proposito, é conveniente que seja expressamente limitado o ndmero excedente de
candidatos aprovados.®

Trata-se de legitimo instrumento de planejamento, cujo uso correto contribui para
o atendimento do interesse puiblico. Com efeito, em determinados cargos ou empregos
publicos a rotatividade costuma ser intensa, sobretudo em razao da remuneragao pouco
atrativa. Durante o prazo de validade do concurso, a instabilidade natural do quadro de
pessoal de cada érgao ou entidade pode recomendar a aprovagao de nimero excedente
de candidatos para possibilitar, em momento posterior, a célere recomposicao da forca
de trabalho.

Nas situagdes corriqueiras, em que se cuida do provimento de um quadro de
cargos relativamente estavel, a decisdo de se criar ou nao o cadastro de excedentes deve
ser refletida e tomada tendo como parametro essencial dois indicadores: a) o numero de
vagas existentes; e b) o prazo de validade do concurso. Nessas situagdes, o cadastro deve
ser previsto para que contemple nimero proporcional as vagas efetivamente em disputa,
levando ainda em consideragao a previsdo de rotatividade durante o prazo de validade.
Para a previsao de rotatividade, deve ser estimado o nimero de aposentadorias no
periodo e também o ntimero de exoneragdes dos novos servidores. E claro que se trata
de estimativa, que pode ou nao ser consumada, e que pode ser calculada observando-
se 0 ocorrido em concursos anteriores ou mesmo em concursos semelhantes de outros
orgaos ou entidades.

A possibilidade de criagdo de novos cargos durante o prazo de validade do certame,
se existente, também deve ser um indicador considerado no estabelecimento do niimero
de aprovados para o cadastro. Obviamente, se o processo de criagao ja foi iniciado —

%1 Q critério de aprovagao, por si so, € objetivo e pode ndo cumprir o planejamento imaginado pela Administragao.
Imagine que em um edital exista clausula estabelecendo que “serao considerados aprovados os candidatos que
atingirem a pontuagao minima correspondente a 51% do valor das questdes”. Somente com esse critério, nao se
sabe quantos candidatos atingirao a pontuacao minima e, em consequéncia, quantos integrarao o cadastro de
reserva. O estabelecimento de um limitador decididamente contribui para um correto planejamento do curso.
Suponha, por exemplo, que um edital estatua: “serdo considerados aprovados os candidatos que atingirem a
pontuagao minima correspondente a 51% do valor das questdes, até o limite correspondente ao dobro das vagas
disponibilizadas neste edital”.
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com o envio do projeto de lei ao legislativo, por exemplo — a previsibilidade do niimero
excedente necessario sera mais exata.

As maiores complica¢des, contudo, ocorrem quando se realiza concurso ptiblico
especificamente para constituicao do cadastro de reserva, ou seja, sem a identificagao -
no edital - do niimero de vagas oferecidas para provimento. Nessas situagdes, o edital
costuma trazer clausula esclarecendo que o certame destina-se a formar um cadastro
para futuras admissoes. O primeiro problema a ser superado é de ordem logica: como o
concurso possui como finalidade identificar os mais aptos para o provimento de cargos
publicos, ndo parece fazer sentido iniciar um procedimento para selecionar alguém para
algo que nio existe. Em outras palavras, pode-se dizer que a existéncia de cargos constitui,
em principio, pressuposto légico para a realizagdo do procedimento de selegao.

Em situagdes excepcionalissimas, entretanto, o pressuposto pode ser mitigado
em prol da preponderancia do interesse ptiblico no caso concreto. Em nossa opiniao,
pode-se admitir a realizagao de concurso publico exclusivo para cadastro de reserva nas
seguintes hipoteses:

a) o processo de criagao de cargos puiblicos ja foi iniciado — com o envio do projeto

de lei respectivo ao legislativo, por exemplo - mas nao concluido;

b) existéncia de cargos vagos na vigéncia de prazo de concurso anterior, cujos

aprovados ja foram nomeados;**

c) existéncia de cargos vagos em situacao de descumprimento dos limites de

gastos com pessoal;**®
d) existéncia de cargos vagos em situagao de impossibilidade do cumprimento
dos demais requisitos fiscais necessarios a nomeagio dos aprovados;** e

e) existéncia de expressivo nimero de servidores na iminéncia de aposentadoria
compulsoéria ou voluntaria. Em se tratando de aposentadoria voluntaria, é
necessario que o pedido de aposentadoria ja tenha sido feito e encontre-se sob
analise da Administragao.

Nao obstante, mesmo nessas hipdteses é necessaria a obediéncia a dois requisitos
para que se permita a realizagdo de um concurso especifico para cadastro de reserva.
O primeiro requisito é a urgéncia no futuro preenchimento dos cargos, cujo provimento
deve ser feito imediatamente apds o fim da causa impeditiva. Com efeito, deve-se estar
diante de situa¢do de prejuizo ou de risco ao interesse publico, passiveis de agravamento
com o correr do tempo. Estamos falando de cargos efetivos com atribuigdes ligadas a
satisfagdo de necessidades inadiaveis da coletividade, cuja auséncia ou diminuigao
quantitativa possa provocar prejuizo no servigo prestado ao ptblico. O segundo requisito
€ o efetivo juizo de probabilidade de cessagio da causa impeditiva. Deve existir probabilidade
efetiva de que a causa impeditiva desapareca, em curto espago de tempo, para dar lugar
as admissOes urgentes.

%2 A bem da verdade, nessa situagao seria razoavel entender que, mesmo nao tendo sido atingido o prazo de
validade, o concurso exauriu-se por perda de objeto com a nomeacao de todos os aprovados.

33 Os limites para a despesa com pessoal foram estabelecidos pela Lei Complementar n® 101/00, em seus artigos
18 e seguintes. A mesma Lei estabelece, no pardgrafo tinico do artigo 22, um limite prudencial que, se atingido,
proibe provimento de cargo publico, admissdo ou contratacdo de pessoal a qualquer titulo, ressalvada a
reposicao decorrente de aposentadoria ou falecimento de servidores das dreas de educagao, satide e seguranga.

%4 A respeito dos requisitos fiscais, vide nossos comentarios constantes do item 4.
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Fora dessas situagdes, em principio, nao parece existir sentido em realizar a selegao
para cadastro de reserva. Para os demais casos excepcionais, registre-se, a Constituigao
da Republica admite a contratagdo temporaria de agentes (art. 37, IX), com requisitos
e caracteristicas proprias.

O que nao se pode admitir é que a previsao do cadastro de reserva seja utilizada
simplesmente como meio de obscurecer o direito anomeagao dos candidatos aprovados
em concurso publico.

Nao obstante, também devem ser considerados os efeitos dos principios da boa-fé
e da confianga. Precisando o sentido dos principios referidos, Almiro do Couto e Silva
esclarece que boa-fé diz respeito a lealdade, a corregédo e a lisura do comportamento
das partes, reciprocamente, que devem comprometer-se com a palavra empenhada. Ja
o principio da confianga € atributo do principio da seguranca juridica, que pode ser
decomposto em duas partes: uma objetiva, que cuida dos limites a retroatividade dos
atos estatais, e outra subjetiva, tocante propriamente a protegao da confianca das pessoas
na atuagao estatal.*® Esclarece o autor que a protegao a confianga “a) impde ao Estado
limita¢des na liberdade de alterar sua conduta e de modificar atos que produziram
vantagens para os destinatarios, mesmo quando ilegais; ou b) atribui-lhe consequéncias
patrimoniais por essas alteragdes, sempre em virtude da crenca gerada nos beneficiarios,
nos administrados ou na sociedade em geral de que aqueles atos eram legitimos, tudo
fazendo razoavelmente supor que seriam mantidos”.*%

Jesus Gonzalez Perez, em valioso estudo, averbou:

La aplicacion del principio de la buena fe permitira al administrado recobrar la confianza
en que la Administracion no va a exigirle més de lo que estrictamente sea necesario para
la realizacién de los fines publicos que en cada caso concreto persiga. [...] Confianza,
legitima confianza de que no se le va a imponer una prestacion cuando sélo superando
dificultades extraordinarias podra ser cumplida. Ni en un lugar que, razonablemente, no
cabia esperar. Ni antes de que lo exijan los intereses ptiblicos ni cuando ya no era concebible
el ejercicio de la potestad administrativa. Confianza, en fin, en que en el procedimiento
para dictar el acto que dara lugar a las relaciones entre Administraciéon y administrado,
no va adoptar una conducta confusa y equivoca que mas tarde permita eludir o tegiversar
sus obligaciones.>*”

Ao se conjugar, sem o intuito de separacao cientifica, os principios da boa-fé e
da protecdo a confianga,*® pode-se afirmar que as a¢des efetivadas pela Administracao

%5 Canotilho, citado por Almiro Couto e Silva, averba que “o homem necessita de seguranga para conduzir,
planificar e conformar auténoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se consideravam os
principios da seguranga juridica e da protegao a confianga como elementos constitutivos do Estado de Direito.”
(COUTO E SILVA, 2004, p.10).

%6 COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranca juridica (prote¢do a confianga) no direito publico
brasileiro e o direito da Administracao puiblica de anular seus proprios atos administrativos: o prazo decadencial
do art. 54 da Lei de processo administrativo da Unido. Revista Brasileira de Direito Piiblico, ano 1, n.6, jul-set/2004.
Belo Horizonte: Editora Férum, 2004, p.11.

%7 PEREZ, Jésus Gonzalez. El principio general de la buena fé en él derecho administrativo. Madrid: Real Academia de
Ciencias Morales y Politicas, 1983, p.53.

%8 Segundo Juarez Freitas (2004, p. 60), “Sem uma poderosa entronizagao do principio da confianga nas relacdes
de administragdo, até mesmo a estabilidade constitucional corre riscos na marcha rumo a efetividade. (...) o
principio da confianga do cidadao na Administragao Publica, e vice-versa, deve ocupar lugar de destaque em
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despertam no cidadao expectativas fundadas de que serao processadas de acordo com
os principios e regras que compdem o ordenamento juridico. Essas expectativas sdo de
facil identificagao: espera-se que a Administragao atue de forma planejada, transparente,
continua, previsivel, sem avangos muito acelerados nem retornos bruscos, sempre
objetivando salvaguardar o interesse publico.

Nestes termos, na preparacao, na realiza¢ao e no controle dos concursos publicos,
deve a Administracdo primar pela absoluta boa-fé, respeitando a confianca que lhe é
destinada pelo cidaddo, vinculando-se estritamente as regras legalmente e normativamente
regentes do certame. A confianca na atuagao de acordo com o Direito posto é o minimo
que esperam os cidaddos concorrentes a um cargo ou a um emprego publico.

Em conclusao, nao pode a Administragao buscar qualquer expediente astucioso
para evadir-se do seu dever de realizar um planejamento consistente e transparente do
concurso. A Administragao tem o dever de planejar suas a¢des e, sobretudo, de expor
com transparéncia os caminhos que pretende trilhar para concretizd-las.

Referéncias
ARAU]O, Florivaldo Dutra. Concurso Publico e direito a nomeagdo: nem tanto ao mar, nem tanto a terra.
Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, edi¢ao especial, p. 88.

ACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Principios constitucionais do processo administrativo disciplinar. Sao Paulo:
Max Limonad,1998.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 31. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014.

BRUNO, Reinaldo Moreira; DEL OMO, Manolo. Servidor piiblico: doutrina e jurisprudéncia. Belo Horizonte:
Del Rey, 2006.

CAMMAROSANO, Marcio. Provimento de cargos piiblicos no direito brasileiro. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1984.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 26. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MOTTA, Fabricio; FERRAZ, Luciano. Servidores Piiblicos na Constituicdo de
1988. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014.

FERRAZ, Luciano. Concurso public e direito a nomeacao. In: MOTTA, Fabricio (Coord.) Concurso piiblico e
Constituigio. Belo Horizonte: Férum, 2005.

FORTINI, Cristiana; MARRARA, Thiago (Coord.). Principio da seguranga juridica e sua influéncia na
revogacao nas licitagdes. In: Principios de Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2012

FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 2. e 3. ed. Sao Paulo: Malheiros,
1999 e 2004.

MOTTA, Paulo Roberto Ferreira; SILVEIRA, Raquel Dias da. In: FORTINI, Cristiana (Coord.). Servidor Piiblico:
estudos em homenagem ao Professor Pedro Paulo de Almeida Dutra. 2. ed. Belo Horizonte: Editora Féorum,
2014.

MADEIRA, José Maria Pinheiro. Servidor Piblico na atualidade. 4. ed. Rio de Janeiro: América Juridica, 2006.

PEREZ, Jésus Gonzalez. El principio general de la buena fe en el derecho administrativo. Madrid: Real Academia
de Ciencias Morales y Politicas, 1983. p. 53.

qualquer agenda baseada nos principios fundamentais, precisando operar como um dos norteadores supremos
do controle das relagdes de administragdo”.



FABRICIO MOTTA
CONCURSOS PUBLICOS E O DEVER DE PLANEJAMENTO

ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais dos servidores piiblicos. Sao Paulo: Saraiva, 1999.

SILVA, Almiro do Couto. O principio da seguranca juridica (protegao a confianga) no direito ptblico brasileiro
e o direito da Administra¢do publica de anular seus préprios atos administrativos: o prazo decadencial do
art. 54 da Lei de processo administrativo da Unido. Revista Brasileira de Direito Piiblico, ano 1, no 6, jul./set.
2004. Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 11.

ZANCANER, Weida; MOTTA, Fabricio (Coord.). Concurso piblico e Constituicdo. Belo Horizonte: Férum,
2005, p. 161-168.

Informacao bibliografica deste texto, conforme a NBR 6023:2002 da Associagao Brasileira de Normas
Técnicas (ABNT):

MOTTA, Fabricio. Concursos publicos e o dever de planejamento. In: PONTES FILHO, Valmir;
GABARDO, Emerson (Coord.). Problemas emergentes da Administra¢do Publica. In: CONGRESSO
BRASILEIRO DE DIREITO ADMINISTRATIVO, 28, 2014, Foz do Iguagu. Anais... Belo Horizonte:
Forum, 2015. p. 105-117.

117






ORGANIZACAO DA FEDERACAO BRASILEIRA:
NOCOES GERAIS*®

FERNANDO D. MENEZES DE ALMEIDA

1 Apresentagao

A federagao, como forma de Estado, foi adotada no Brasil desde o ato inaugural
do periodo republicano (Decreton®1, de 15 de novembro de 1889), tendo sido mantida
por todas as Constitui¢des subsequentes (ainda que nominalmente), até a atual
Constitui¢ao de 1988, que abre seu texto referindo-se no caput do art. 1° a Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados, dos Municipios e
do Distrito Federal.

Por essa formulacado, a Constitui¢ao, ao lado dos Estados, considera também os
Municipios como entidades federativas, gozando de autonomia politica e administrativa.

No entanto, essa autonomia goza de um estatuto juridico peculiar em cada caso,
como sera visto mais adiante.

Destaco desde inicio, em matéria de organizacao federativa, o ponto da autonomia
municipal, porque é em torno dele que se situam os principais problemas juridicos
no tocante ao servico de saneamento, especialmente a partir de recentes decisdes do
Supremo Tribunal Federal, conforme sera tratado a seguir por meus colegas de painel.

Ocorre que o complexo sistema de reparticao de competéncias na Federagao
brasileira ndo oferece resposta pronta para a compreensao da competéncia legislativa
ou de execug¢do, em matéria de saneamento basico.

Assim sendo, como nota introdutdria aos temas especificos que serao trazidos
nas falas de meus colegas, bem como aos debates que se seguirdo, gostaria de fazer
alguns comentdrios (i) sobre os critérios constitucionais de reparti¢do de competéncias,
(ii) sobre o sentido histérico do federalismo no Brasil e (iii) sobre uma visao critica do
tratamento dos Municipios pelo sistema constitucional vigente.

%9 O presente texto, em parte constante de anteriores trabalhos do autor, corresponde ao material que serviu de
base para sua exposi¢ao no XXVIII Congresso Brasileiro de Direito Administrativo, em mesa de debates que
tinha por objeto o tema dos servigos de saneamento basico e problemas correlatos decorrentes da divisao de
competéncias federativas de sua prestacao e controle; e também da separagao entre o espago publico e o privado.
Coube ao autor, em sua fala inicial, fornecer um panorama da organizagao federativa do Brasil.
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2 Critério de reparticao de competéncias

Como afirma Fernanda Dias Menezes de Almeida, em obra especifica sobre
o tema, “a federacgdo, a rigor, é um grande sistema de reparticdo de competéncias. E
essa reparticao de competéncias é que da substancia a descentraliza¢gdo em unidades
autonomas”.*°

Com efeito, a real medida da autonomia dos entes federativos e, portanto,
a real medida da prépria federagdo, é substancialmente definida pelo sistema
constitucionalmente adotado para a defini¢ao das competéncias de cada qual.

A Constituigao brasileira vigente estabelece um sistema complexo de reparti¢ao
de competéncias, prevendo, tanto competéncias privativas de cada ente federativo,
quanto competéncias compartilhadas.

Atente-se, como exemplo a ser por ora discutido, para as competéncias legislativas,
sendo certo que também ha, na Constitui¢ao, reparticao de competéncias de execugao
— e que a mesma complexidade de critérios de reparti¢ao aplica-se a este outro caso.

As competéncias legislativas privativas da Unido sao arroladas, por matéria, no
art. 22; as dos Estados, sao tratadas de modo residual — aquelas que nao forem atribuidas
a Unido ou aos Municipios — no art. 25, §1% ja as dos Municipios sao previstas, nao
pelo critério de matéria, mas pelo da abrangéncia do interesse envolvido, no art. 30, [;
e ao Distrito Federal sdo atribuidas as competéncias legislativas proprias de Estados
e Municipios (art. 32, §1° ja que o Distrito Federal ndo se subdivide em Municipios).

Dai ja se percebe um certo grau de dificuldade pratica decorrente da aplicagao
desse critério constitucional. Isso porque, ainda que se tratasse de competéncias ditas
privativas, a invocacdo do “interesse local” — ou seja, interesse preponderantemente
local, que pode ser tratado no ambito municipal sem afetar a situacdo de outro ente
da federagao — pode levar a uma sobreposicao em relacdo a “matéria” definida como
de competéncia privativa da Unido. Exemplifique-se com a legislagao sobre “transito e
transporte”: a Constitui¢do considera tal matéria de competéncia legislativa privativa
da Unido, mas por certo os Municipios legislam sobre tal assunto no ambito de seu
interesse local.

Pode-se concluir, portanto, que o sentido de “privativo” em relagao a determinadas
“matérias” nao é absoluto, de modo a que parte dessa matéria possa vir a ser tratada
pelo Municipio no que diz respeito ao interesse local.

Ja as competéncias legislativas concorrentes da Unido e dos Estados vém arroladas,
por matéria, no art. 24.

Quanto a elas, vale aregra de a Unido tratar de normas gerais aplicadas em todos
os ambitos da federagao, além de normas especificas aplicidveis no nivel da prépria Unido.

Aos Estados cabe estabelecer normas especificas, respeitadas as normas gerais
da Unido. Ou ainda, na auséncia das normas da Unido, cabe aos Estados exercer
plenamente a competéncia, isto é, editando também normas gerais para valerem no
ambito estadual, as quais perderao eficacia com a superveniéncia de normas federais
em sentido contrario.

E aos Municipios (ndo mencionados no citado art. 24) cabe suplementar a
legislacao federal e estadual “no que couber”, o que se entende novamente com
invocacao do “interesse local” (art. 30, II).

370 Competéncias na Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Atlas, 2013, 6. ed., p.14.
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Para o Distrito Federal, novamente, vale a regra de acumular competéncias dos
Estados e dos Municipios.

Basta uma leitura singela do texto constitucional para se constatar que, na pratica,
a maior parte da legislacao relevante para definir o ordenamento juridico do Pais est4
fortemente concentrada na Uniao.

O citado art. 22, v.g. que arrola as competéncias privativas da Unido, em seu
inciso I (de um total de 29 incisos), contempla legislar sobre: “direito civil, comercial,
penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho”.

E mesmo em matéria de competéncias concorrentes, o que se verifica é que a
Unido legisla amplamente, dando ao sentido de “normas gerais” um alcance muito
elastico, o que, todavia, praticamente nao € contestado pelos Estados, nem desautorizado
judicialmente.

Assim sendo, via de regra, os Estados legislam apenas sobre matérias atreladas
a Administragao Publica estadual. Os Municipios, no seu ambito, também legislam
sobre temas relacionados a sua Administracdo, mas ainda acabam por legislar sobre
outro tema, que interfere de modo mais direto com a vida dos individuos: Direito
Urbanistico e politica de desenvolvimento urbano (observadas, neste caso, as normas
gerais da Unido).

Note-se, por fim, que a lei complementar prevista no paragrafo tinico do art. 22,
e que autorizaria os Estados a legislarem sobre questdes especificas das matérias de
competéncia privativa da Unido, até hoje nao foi editada. E nada indica que venha a
ser num futuro préximo.

3 Federagao brasileira em perspectiva historica

E dado notério da histéria do Brasil que a adogao formal - frise-se o formal — da
federacdo acompanhou o movimento da proclamagao da Republica.

Com efeito, analisando o “corpo de doutrina” do movimento republicano,
representado pelos diversos manifestos que passaram a circular, com finalidade ao
mesmo tempo legitimadora, doutrinaria e propagandistica, especialmente a partir
da década de 70 do século XIX, nota-se um discurso federalista que ndo encontrou
correspondéncia na pratica institucional consolidada apds 1889.

Tome-se como principal exemplo o Manifesto Republicano, de 3 de dezembro
de 1870, divulgado no jornal A Repiblica, na cidade do Rio de Janeiro, subscrito por
58 individuos de diversa formagao profissional e variada origem provincial. Nao era
ainda um manifesto partidario, como os subsequentes manifestos dos Congressos do
Partido Republicano Paulista, de 1873 e de 1888; do Congresso Republicano Federal,
de 1887; ou do Partido Republicano de Pernambuco, de 1888. Mas era um manifesto
com uma maior consisténcia ideoldgica e maior coeréncia sistematica, do que outros
que, em décadas anteriores, acompanharam diversas revoltas contra o regime imperial.

00 Manifesto Republicano de 1870, entre outros temas, dedica um capitulo a
defesa da federagao.

O movimento republicano, em sua inser¢ao mais ampla no movimento liberal,
acolhia ideologicamente mais este instrumento de contengao do poder estatal: sua
reparti¢do territorial.
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E certo que, houve uma grande medida de oportunismo na adesio de certas
correntes republicanas ao federalismo. Porém, na mao inversa, muitos federalistas
convictos abracaram a tese do republicanismo.

Nesse contexto, abordando numa perspectiva tedrica o tema da centralizagao
versus descentralizagao, o Manifesto de 1870 associa centralizagao a despotismo, reforgo
do poder pessoal do governante, compressao da liberdade, subordinagao de todos
ao arbitrio de um so6 poder, nulificacdo da soberania nacional, morte do estimulo ao
progresso local e sucgao das riquezas peculiares das provincias. Argumentava-se, ainda,
no Manifesto, em reforco a essa tese politica, com a vocac¢ao natural — geografica — do
Brasil a forma federativa.

Defendia-se, pois, a autonomia das provincias, a sua desvinculagao da corte,
a livre escolha de seus administradores, as suas garantias legislativas por meio de
assembleias proprias, a livre geréncia de seus negdcios e o alargamento das competéncias
das municipalidades.

A Reptblica, portanto, nasceu federativa. A leitura literal do Decreton® 1, de 15
de novembro de 1889, poderia até mesmo levar a supor um refor¢o da autonomia dos
Estados, que foram ditos soberanos.*!

Essa “legitima soberania”, contudo, ja nao se afigurava tao soberana, na medida
em que condicionada pelo préprio decreto fundador da Republica, ao menos na
observancia necessaria da adesao a forma republicana (art. 7°).

Entretanto, desde os primdrdios da Reptiblica, importantes vozes da politica e
da doutrina juridica esforcavam-se por defender a relevancia do papel da Unido.

Ruy Barbosa, em célebre discurso, proferido no Congresso Nacional, em 16 de
dezembro de 1890, dirigido aos “federalistas extremados” — no qual inicia por dizer
“eu era, senhores, federalista, antes de ser republicano” — aponta os riscos de uma
federagao absolutamente original, nunca experimentada, virgem como um sonho de
poeta, impecavel como uma solugdo matematica, fechada ao ar livre da realidade,
que deve sana-la, impregnando-a no ambiente da Unido, uma federagdo, em suma,
encerrada implacavelmente no principio da soberania dos Estados presos a forma
federativa apenas pelas migalhas deixadas cair das sobras da sua renda na indigéncia
do Tesouro Nacional >

Em outra passagem, advertia:

Senhores, nao somos uma federacao de povos até ontem separados, e reunidos de ontem
para hoje. Pelo contrario, é da Unido que partimos. Na Unido nascemos. Na Uniao se
geraram e fecharam os olhos nossos pais. Na Unido ainda ndo cessamos de estar. Para que
a Unido seja a heranca de nossa descendéncia, todos os sacrificios serdo poucos. A Unido
é, talvez, o tinico beneficio sem mescla, que a monarquia nos assegurou. [...] Para ndo
descer abaixo do Império, a Reptiblica, a Federagao, necessita de comegar mostrando-se
capaz de preservar a Uniao, pelo menos tao bem quanto ele.*”

1 Art. 3°. Cada um desses Estados, no exercicio de sua legitima soberania, decretara oportunamente a sua
constitui¢ao definitiva, elegendo os seus corpos deliberantes e os seus Governos locais.

72 “Adverténcias aos Federalistas Extremados”, p. 62.

33 Obras Completas de Ruy Barbosa, v. XVII, t. I, p. 146.
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Numa simplificagao da linha do tempo, apenas para apontar dois periodos mais
marcantes, pode-se dizer que no Governo Vargas de 1930 a 1945 e no Governo Militar
de 1964 a 1985 — os quais somados, diga-se de passagem, ja correspondem a quase um
terco do tempo da Republica — a forma federativa prevista na Constituicao foi norma
“nominal”, para usar a difundida terminologia de Karl Loewenstein.””* A pratica
institucional revelava um Estado nacional fortemente centralizado.

O pensamento juridico dominante no regime militar chegou até, no inicio da
década de 70, a cunhar a eufemistica expressao “federalismo de integragao”, como
evolugao do federalismo cooperativo, para explicar a prevaléncia da Unido, visando a
garantia de seguranga nacional e o desenvolvimento econémico.

Enfim, ao lado da visao de seguranga nacional, a refor¢ar naturalmente o papel da
Uniao em periodos de governos autoritarios, o componente ideoldgico de centralizagao,
visto como instrumento do desenvolvimento nacional, marca o panorama brasileiro
apos o golpe de 1930.

Com efeito, desde entdo, mesmo nos periodos de abertura democratica, a
Federacao brasileira, nunca tratou os Estados como os verdadeiros componentes da
Unido, nem no plano normativo, nem no plano politico.

No plano normativo, as Constitui¢des Federais sempre foram prddigas na
previsao de normas — tanto aquelas de contetido principiolégico, quanto aquelas
contendo detalhes operacionais — impostas aos Estados. Lembrem-se nao apenas os
artigos que preveem principios de observancia obrigatoria pelos Estados, sob pena de
intervengao federal, mas especialmente a grande quantidade de regras especificas de
organizacao dos Estados ja presentes no texto constitucional federal.

Some-se a isso a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que tende, até
hoje, a fazer interpretagao extensiva da Constituicdo de modo a impor a observancia
pelos Estados de normas originalmente dirigidas a Uniao.

E no plano politico, constata-se, pelo estudo de nossa histéria, que a Unido se
forma nao pela composicao politica dos Estados enquanto “pessoas politicas”, mas
antes pela soma de forcas politico-partidarias, ou de liderancas politicas individuais,
muitas vezes desconectadas do contexto estadual.

Os Estados restam como simples circunscricoes eleitorais. Porém, sequer é com
respeito aos limites estaduais que se organizam as bancadas no parlamento nacional —
nem mesmo no Senado Federal, supostamente concebido como casa de representagao
dos Estados.

Diagnostica-se, pois, cronicamente, uma fraca intensidade federativa na relagao
da Unido com os Estados.

Realisticamente falando, a relagdo nao se da entre o todo e as partes que o formam
e sem as quais o todo ndo existiria, como seria de se supor numa federacado. A relagao
se d4, sim, com um ente unitario, que existe independentemente de partes, mas que faz
certos acenos descentralizadores a divisoOes territoriais quase meramente organicas —
umas possuindo mais, outras menos, reais condi¢des de exercicio de autonomia politica.

Essa fraca intensidade federativa na relagao da Unido com os Estados ¢ agravada
- ou seja, ainda mais enfraquecida — com o reforco da posigao dos Municipios como
entes da Federacao.

7% Teoria de la Constitucion.

123



124 ‘ VALMIR PONTES FILHO, EMERSON GABARDO (Coord.)
PROBLEMAS EMERGENTES DA ADMINISTRACAO PUBLICA —~ ANAIS DO XXVIII CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO ADMINISTRATIVO

4 A peculiar situacdo dos Municipios na Federacao brasileira

A posigao que se pretende sustentar nesta parte final da exposigao é a seguinte:
a inclusdao dos Municipios como entes da Federacgao, pela Constituigao de 1988, foi
perniciosa para a garantia de sua autonomia real.

Inicialmente, destaque-se o texto dos artigos 1° e 18 da Constitui¢do vigente:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos: [...].

Art. 18. A organizagao politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil
compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos auténomos,
nos termos desta Constituicao.

Desses dispositivos, dois principais elementos chamam a atengao:

a) o primeiro é a referéncia do art. 1° a “unido indissoluvel dos Estados e
Municipios”.

Trata-se de uma afirmacdo que contém um sentido notadamente politico,
visando a destacar a elevacdo de relevancia politica que se buscou conferir
aos Municipios.

Com efeito, nao ha que se cogitar de que esse texto supostamente descrevesse
fatos historicos, como se Municipios houvessem se unido, juntamente com Estados,
para formar a Reptblica Federativa do Brasil.

Do mesmo modo, ndo é muito factivel que Municipios queiram separar-se do
Pais, dissolvendo, ainda que parcialmente, a unido, para criarem Estados soberanos.

Tratando-se, porém, da Constituigao, juridicamente essa afirmagao ha de produzir
consequéncias. A mais sensivel delas é a indicacdo de uma aparente equiparagao de
status juridico entre Municipios e Estados.

b) essa ideia é confirmada pelo segundo elemento a ser destacado: o art. 18

explicitamente confere autonomia a Uniao, aos Estados (e ao Distrito Federal)
e aos Municipios — “todos autonomos, nos termos desta Constitui¢ao”.

A partir dessa previsao constitucional, passou-se a afirmar que a Federacao
brasileira, diversamente das demais federagdes — salvo algum exemplo menos
significativo, que escape a analise dos estudiosos — possui trés niveis de entes auténomos,
compondo o ente soberano “Repuiblica Federativa do Brasil”: Unido, Estados e
Municipios (acumulando o Distrito Federal as competéncias de Estados e de Municipios).

Nesse sentido, os Municipios, desde 1988, passaram a constituir entes da
Federacgado, autbnomos, assim como sao os Estados e a Unido.

Todavia, a afirmag¢dao dos Municipios como entes autdnomos, integrantes da
Federacao, nao significa que a Constitui¢ao lhes tenha assegurado todos os elementos
presentes no regime juridico da Unido e no regime juridico dos Estados.

Verifiquem-se os exemplos mais relevantes dessa distingao de regimes:

a) ao assegurar, pela primeira vez na historia constitucional brasileira, a auto-
organizagdo municipal — ou seja, prevendo que a elaboragao da principal
norma do “ordenamento juridico parcial” (para usar a expressao de Kelsen)
municipal se dé no ambito do préprio Municipio —a Constitui¢ao, porém, nao
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se valeu da mesma expressao: enquanto se refere as “constitui¢des” estaduais,
previu “leis organicas” municipais.

Trata-se, em verdade, de mero eufemismo, pois, materialmente, a lei organica é
a constitui¢do do Municipio. De fato, a lei organica municipal é parametro do controle
de validade das demais leis municipais.

E verdade que a jurisprudéncia nao descreve esse fenmeno como controle de
constitucionalidade, e sim, como controle de legalidade. Mas, novamente, ndo se trata
de disting¢do por um critério material, e sim, por um critério formal, cuja consequéncia
énao se proceder a esse controle, perante a Justiga dos Estados, por meio de agao direta
de inconstitucionalidade, sendo pelas vias ordinarias.

b) por falar em controle de constitucionalidade, outra situacdo em que o regime
juridico aplicavel aos Municipios afasta-se do aplicavel aos Estados diz
respeito ao controle de constitucionalidade, abstrato e principal, de suas leis
face a Constituicao Federal: quanto as leis municipais, esse controle nao é
possivel via agao direta de inconstitucionalidade, mas apenas (e por previsao
infraconstitucional relativamente recente) via arguicao de descumprimento
de preceito fundamental.

¢) outro exemplo é ndo possuirem os Municipios Poder Judicidrio, mas somente
Poder Executivo e Poder Legislativo.

Compreende-se essa medida por razdes praticas, dada a grande quantidade
de Municipios existentes e as peculiaridades de alguns, que nao tém densidade para
configurar nem mesmo sede de comarca da Justica Estadual.

Entretanto, essas peculiaridades — que irdo justificar algumas consideragoes
criticas a serem produzidas mais adiante — ensejariam a existéncia de uma estrutura
jurisdicional municipal simplificada, até mesmo com carater de jurisdigao administrativa,
especialmente voltada a solucado de litigios envolvendo municipes e o poder puiblico
municipal (v.g., em matéria urbanistica, tributdria ou do poder de policia municipal).
Alias, possuir jurisdi¢ado administrativa seria algo bastante recomendavel ao Brasil —
mas isso é assunto para outro estudo.

d) igualmente os Municipios nao possuem Tribunais de Contas — com as exce¢des
de Sao Paulo e do Rio de Janeiro, que, por preexistentes, foram preservadas
pela norma constitucional (CF, art. 31, §4°).

Seu controle externo se da pelo Poder Legislativo municipal, com auxilio dos
Tribunais de Contas dos Estados, ou Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municipios
(6rgaos estaduais) — salvas as exce¢des acima mencionadas.

e) outro ponto a ser lembrado ¢ a submissao do ordenamento juridico municipal
nao apenas a Constituicao Federal, mas também, a principios estabelecidos na
Constituigao do Estado em cujo territdrio se situe o Municipio (CF, arts. 29 e 35).

Nessa medida, ou seja, no que diz respeito a observancia de normas da
Constituigao do Estado, o ordenamento juridico municipal subordina-se ao estadual.

f) exemplo correlato ao anterior é a possibilidade de que os Estados promovam
intervengao nos Municipios; ou a Unido, nos Municipios que se situem nos
Territérios que porventura venham a existir.

De certo modo, essa previsao indica uma supremacia politica e juridica de Estados

e da Uniao em relagdo aos Municipios.

g) por fim, depreende-se da Constituicao Federal uma nogao de pertinéncia dos

Municipios em rela¢do aos Estados em cujo territdrio se situem.

1
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Isso nao esta literalmente no texto constitucional, mas aparece em algumas
expressoes (p. ex.: “o Estado ndo intervira em seus Municipios” — art. 35; “respectivo
Estado” — art. 29).

Consequéncia disso é o territério dos Municipios estar contido pelo territorio de
cada Estado. Isto é, nao ha Municipios “transestaduais”.

Outro aspecto desse mesmo ponto € a criagdo de Municipios dar-se, em cada
caso, por decisao do legislador do respectivo Estado (art. 18, §4°).

Com todos esses exemplos, se quis demonstrar que, ainda que também
autdnomos, os Municipios ndo possuem o mesmo regime juridico da Unido e dos
Estados, nem o mesmo grau de autonomia.

Alias, o art. 18 da Constituigao Federal, ja citado, nao afirma Uniao, Estados e
Municipios como igualmente autbnomos, mas sim, os diz “todos auténomos, nos termos
desta Constituicio”.

De todo modo, é inegavel que a Constituicao de 1988 tenha atendido antigo
anseio de municipalistas, assegurando aos Municipios um regime juridico de maior
autonomia se comparado aos regimes das Constitui¢des anteriores.

E o fato — tomado em tese — de os Municipios possuirem um regime juridico
diferenciado em relacao aos Estados e a Unido nao necessariamente significa
comprometimento de autonomia, mas sim, adaptagado a realidade.

Todavia, ocorre que, concretamente, as diferencas de regimes juridicos entre os
entes federativos, tal como estabelecidas pela Constitui¢do de 1988, bem como a equi-
paracao desses entes no status de integrantes da Federagdo, ndo contribuem para que
efetivamente se pratique a autonomia dos Municipios.

Com efeito, o que se verifica quotidianamente, na grande maioria dos casos, ¢
uma enorme auséncia de autonomia real dos Municipios, decorrente de sua quase total
dependéncia financeira dos demais entes da Federagao para que possam minimamente
desempenhar suas competéncias.

Em um aspecto, a Constituicdo de 1988 é causadora dessa situagao, pois foi
desde a vigéncia do texto original de seu art. 18, §4°, até que sobreviesse a emenda
constitucional n® 15/96 — que o alterou, dificultando o procedimento nele previsto —que
se deu a maior taxa de criagdo de Municipios na histéria do Pais.

Mas o comprometimento da autonomia real dos Municipios pela Constitui¢ao
de 1988 nao decorre somente da permissividade quanto a criagao de novos Municipios.

Conforme de inicio proposto, a inclusao dos Municipios como entes da Federagao,
pela Constituicao de 1988, nao ajuda a melhorar esse déficit de autonomia real — ao
contrario, atrapalha.

Nao é condizente com a natureza das coisas que se queira igualar politicamente
0s Municipios aos Estados, no contexto de uma federacao.

Os Estados nao sao mais ou menos importantes politicamente que os Municipios.
Mas apenas devem exercer — e exercem, em geral — fungdes politicas diferentes.

Os Estados, assim como o ente que decorre de sua unido — dito, pois, “Uniao” —,
constituem o espago da politica nacional, da politica que contempla as questdes que
afetam a existéncia e o modo de ser do Estado soberano.

Ja os Municipios sdo o espago da vida politica dos individuos, do que diz respeito
a sua convivéncia civica, voltada ao seu bem estar, no plano individual e no plano
coletivo. Nao € a toa que se repete que os “individuos nao vivem na Uniao, nem nos
Estados, mas sim, nos Municipios”.
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Em verdade, ao se fazer essa observagao, se esta valendo de uma metonimia,
tomando por Municipio seu aspecto urbano. E essa ideia esta essencialmente ligada a
origem greco-romana das cidades ocidentais. Como nota com precisao Ortega y Gasset:

A polis nao é primordialmente um conjunto de casas habitaveis, mas um lugar de
ajuntamento civil, um espago coutado para fungdes publicas. A cidade nao esta feita, como
a cabana ou o domus, para proteger da intempérie e procriar, que sdo ocupagdes privadas
e familiares, mas para discutir sobre a coisa publica”.*”

Por certo que sao também os individuos que constroem a vida politica nacional,
atuando em ambito estadual e federal, e muito aproveitam, para tal fim, de sua
experiéncia civica desenvolvida em ambito municipal.

Como observa Alexis de Tocqueville,

c’est pourtant dans la commune que réside la force des peuples libres. Les institutions
communales sont a la liberté ce que les écoles primaires sont a la science; elles la mettent
a la portée du peuple; elles lui en font gofiter I'usage paisible et 'habituent a s’en servir.
Sans institutions communales une nation peut se donner un gouvernment libre, mais elle
n’a pas l'esprit de la liberté.>”

Porém, ao atuarem politicamente em ambito estadual ou federal, o enfoque e o fim
a que visam os individuos sdo diversos daqueles presentes na sua atuagdo municipal.

Esse carater de celula mater da vida politica do pais, no entanto, repita-se, nao
pode levar a confusao do papel politico dos Municipios com o dos Estados membros
da federacao.

Por essa constatagao essencial, ja decorre ser natural considerarem-se os Estados
como membros de uma federagao, o mesmo nao se passando com os Municipios. E,
reitere-se, isso nao é nenhuma capitis diminutio para os Municipios.

Pelo contrario, prever, como faz a Constituigao de 1988, que os Municipios sejam
entes da Federacao é uma verdadeira armadilha em relagdo a sua autonomia real.

Com efeito, contrariando a natureza dos Municipios, sua pretensa equiparagao
aos Estados no contexto federativo induz a tendéncia, ou mesmo impde aos Municipios,
a repeticao do modelo de estruturagao estatal federal e estadual, notadamente no
aspecto de governo.

Considerando-se que, de fato, Municipios e Estados possuem diferentes fungoes
politicas em uma federacdo, por que nao permitir aos Municipios que muito mais
livremente escolham seu modelo de organizagao?

Basta verificar o exemplo da Federacao dos Estados Unidos da América, em que
ha uma grande diversidade de modelos de gestao municipal. Apenas para exemplificar,
citem-se os casos mais tipicos, que comportam variantes: o mayor-council (em que,
além de um conselho, com representantes eleitos — eventualmente de modo distrital —
com atribui¢Oes legislativas; ha um prefeito eleito diretamente, que em geral preside
o conselho, mas concentra, de modo unipessoal, certas competéncias executivas, em

375 A Rebelido das Massas. (Tradugio: Artur Guerra). Lisboa: Relégio d’ Agua, s/d (12 ed. 1930), p. 148.
6 De la Démocratie en Amérique. Paris: Flammarion, 1981 (texto original de 1835), p. 123.
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especial em matéria de policia e gestdao orgamentaria); o comission (em que se elege uma
pequena comissao que, coletivamente, exerce a funcao legislativa e cujos membros,
individualmente, exercem cada qual funcgao especificamente associada a temas da
competéncia municipal); e o council-manager (contando com um conselho, composto por
representantes eleitos, como o 6rgao que toma as decisdes de governo, e que contrata
um gerente para executar as politicas estabelecidas por aquele 6rgao).

Esses modelos acima citados ndo se encontram previstos na Constituicao
Federal americana — que, alids, nem se aproxima do assunto. Isso decorre do Direito
Constitucional estadual.

Nesse ponto, pensando no caso brasileiro e comparando com a previsao vigente
dos Municipios como entes da Federagao, ha que se concluir que poderia ser mais
favoravel a real autonomia municipal a antiga regra — mas nao sua pratica de entao —
prevista no art. 68 da Constituicdo de 1891, segundo a qual “os Estados organizar-se-ao
de forma que fique assegurada a autonomia dos Municipios em tudo quanto respeite
ao seu peculiar interesse”.

Isso porque os Estados estariam mais sensiveis as realidades locais. Mas, para
que isso resultasse em autonomia verdadeira aos Municipios, seria necessario que nesse
caso os Estados nao estivessem vinculados a seguir um modelo previamente engessado
pela Constituigao Federal.

Nessa logica, seria muito adequado, por exemplo, que Municipios pudessem
optar por conter uma estrutura jurisdicional, nos moldes de jurisdi¢do administrativa,
competente para solucionar conflitos relativos a intera¢ao civica (politica, administrativa,
urbanistica, ambiental) entre os municipes e a municipalidade.

Por outro lado, seria, contudo, também fundamental que a Constituicao Federal
impusesse aos Estados o dever de efetivamente assegurar a autonomia municipal.

Costumam os estudiosos da histéria do Brasil registrar a importancia dos
Municipios na formacao do Pais, destacando sua autonomia, especialmente no tempo
colonial. Mas tratava-se de uma situacao de fato, nao de Direito. Do ponto de vista do
Direito, os Municipios, historicamente, nunca gozaram de maior autonomia.

Se a Constituicao Federal quer mesmo valorizar politicamente os Municipios
e garantir-lhes autonomia real — e nao apenas nominal —, deveria antes, portanto,
seja diretamente, seja por impor parametros a serem desenvolvidos no ambito do
direito constitucional estadual — melhor esta segunda hipotese, pelo seu sentido de
descentralizacdo —, estabelecer meios para que os Municipios possam estruturar-se
segundo modelos mais variados e adaptados a realidade nacional, garantidas suas
competéncias legislativas e materiais.

A verdadeira autonomia municipal, em suma, pressupde adequagao a realidade
de fato, o que nao pode ser antecipado, de modo geral e abstrato, segundo um modelo
unico aplicavel nacionalmente.

Esse reposicionamento federativo dos Municipios nao apenas reforcaria a relagao
entre Estados e Unido e a relacdo entre Estados e Municipios, como ainda colaboraria
para que esta ultima relagao deixasse de ser — como preponderantemente ainda é em
muitas localidades da Federacdao — uma mera relagao de troca de interesses eleitorais.

Uma real federacao se faz pela unido de Estados que, de fato e de Direito, possuam
um significativo grau de autonomia.
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DISCRICIONARIEDADE TECNICA E CONTROLE
JUDICIAL

JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO

1 Introducao

Poucos institutos do Direito Administrativo sofreram tao profunda e significativa
mutagido como o da discricionariedade administrativa. E bem verdade que aquele ramo
juridico tem recebido a influéncia de novos ares e novas inspira¢des ideoldgicas com o
passar do tempo e com a chegada da modernidade, dai decorrendo uma nova visao que
recai sobre muitos de seus institutos. Sem duvida, a despeito de algumas resisténcias,
o poder discricionario remanesce como uma forma de atuar do administrador publico.
Na verdade, é possivel afirmar, sem receio de errar, que nao ha falar em administragao
publica sem considerar a discricionariedade.

Como o administrador ptiblico deve sempre desempenhar suas fun¢des em
consonancia com a lei, fato que traduz a observancia do principio da legalidade, aplicavel
constitucionalmente a toda a Administragao Puiblica, € evidentemente variada a postura
que adota em face das respectivas normas de regéncia. Mas, em que pese essa grande
variagao, € cabivel ao menos classificar essas posturas em duas categorias —uma, a que
vincula o administrador aos parametros legais, e outra, a que permite que possa tomar
decisdes com base em critérios por ele mesmo definidos ao momento da pratica do ato.
Na primeira, ndo ha qualquer processo de cria¢ao, ao passo que na segunda sao criados
os critérios e o ato neles baseado.

A postura que permite ao administrador fixar os critérios que nortearao seu
comportamento - sem, contudo, agredir os parametros normativos a que se sujeita —
espelha a discricionariedade na Administracao, vale dizer, aquela margem de liberdade
em sua atuagado, necessaria a tomada de decisdes. Logicamente, a liberdade é contida e
restrita, e nem poderia ser diferente ao se tratar de um agente do Estado, mas a verdade
€ que seria impossivel que, diante de determinadas circunstancias, o administrador
publico ndo pudesse agir racional e intelectivamente para definir os elementos
mobilizadores de sua conduta. Ainda que restrita e condicionada, a discricionariedade
retrata situacao inafastavel para quem quer que administre interesses publicos, razao
por que ¢é fora de propdsito defender seu descarte.
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Com o advento de novos institutos juridicos, alguns de natureza técnica, que, de
uma forma ou de outra, alcangam a discricionariedade, impds-se uma série de outros
métodos para interpretagdao da liberdade legal conferida ao administrador e, por via
de consequéncia, o intérprete foi obrigado a analisar novos aspectos para um modelo
mais adequado e real de controle judicial.

E com esse tom que, neste breve estudo, sera desenvolvido o controle judicial no
caso de discricionariedade técnica.

2 Discricionariedade

A discricionariedade, seja qual for a visao do intérprete, deve ser vista sob o pris-
ma de um poder administrativo. E, por ser um poder de agir, traduz uma prerrogativa
ontologicamente cometida ao administrador para desempenho de suas fung¢des. Como
ja tivemos a oportunidade de averbar em obra de nossa autoria, € a lei que, em certos
momentos, oferece ao administrador a possibilidade de valoragao de sua conduta, de
modo que pode “o agente avaliar a conveniéncia e a oportunidade dos atos que vai
praticar na qualidade de administrador dos interesses coletivos”.?””

Esses aspectos de conveniéncia e de oportunidade repousam na intelecgao do
administrador ptblico quando a este é apresentada situacao que reclama decisao cujos
pardametros de exatidao nao se encontram na lei. A rigor, a valoracao desses elementos
é propria a todas as pessoas que precisam tomar uma decisao, inclusive os particulares,
quando deparam a necessidade de tomar decisdes para as quais é imperioso considerar
aqueles elementos. Para o administrador puiblico, a mesma coisa se passa. Como a lei
¢ insuficiente para tragar com precisao todas as decisdes administrativas, ndo havera
alternativa sendo a de delegar ao agente a oportunidade de agir como um ser pensante,
vale dizer, uma pessoa cujo agir nao retrate a de um robo.

A fisionomia da discricionariedade ndo é delineada apenas na doutrina patria. Ao
contrario, a doutrina estrangeira nao se furta a tecer comentarios e analises sobre esse
tipo de prerrogativa, alinhando a mesma ideia e os mesmos fundamentos apontados
pelos autores nacionais. Na doutrina francesa, Laubadére assinala que “ha poder
discriciondrio quando a lei, tendo criado uma competéncia, deixa o agente livre para
escolher o sentido no qual exercera essa competéncia e o deixa juiz da oportunidade
no que toca a medida a adotar”.””® Como se observa, a ideia central € idéntica. Se o
legislador cria a competéncia sem que ele mesmo possa definir seu exercicio integral,
nao lhe resta outro caminho a nao ser o de conferir ao administrador a competéncia de
preencher a inexatidao da lei, por meio de critérios eminentemente administrativos.

Dromi, na doutrina argentina, reforca o sentido da discricionariedade. Afirma o
autor: “Quando o érgdo pode decidir, segundo seu entendimento e conhecimento, se
deve ou nao atuar, e, em caso afirmativo, que medidas adotar, diz-se que sua atividade
é discriciondria” >

Acrescenta o autor que a discricionariedade é uma liberdade, mais ou menos
limitada, de aprecia¢do do interesse ptblico, com a finalidade de valorar a oportunidade

37 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 28. ed., 2015, p. 51.
7 LAUBADERE, André de. Manuel de droit administratif. LGD], Paris, 10. ed., 1976, p. 90.
39 DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. 4. Ed. Buenos Aires: Ed. Ciudad Argentina, 1995, p. 159.
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da agdo e de seu contetido. Completa seu pensamento: “A discricionariedade é a
liberdade que a ordem juridica da a Administracdo para a elei¢ao oportuna e eficaz dos
meios e do momento de sua atividade, dentro dos fins da lei”.?* O nucleo do sentido,
como se verifica, ¢ o mesmo, sendo sempre acentuada a situagdo em que o préprio
legislador confere ao administrador a oportunidade de valorar sua decisao conforme
as circunstancias do caso a ser deslindado.

Em virtude da maior liberdade atribuida ao administrador para eleger os
critérios que impelem sua decisdo, a doutrina classica habitualmente se preocupou
em distinguir a discricionariedade e a arbitrariedade. E consagrada a adverténcia de
Hely Lopes Meirelles: “Discricionariedade e arbitrio sao atitudes inteiramente diversas.
Discricionariedade é liberdade de agdo administrativa, dentro dos limites permitidos em
lei; arbitrio é acdo contraria ou excedente da lei” %! A recomendacao do saudoso autor
é irreparavel e fundada. De fato, para alguns administradores despidos de consciéncia
civica e da importancia de seu papel, a liberdade oriunda da lei é convertida em abuso
de poder — este um reflexo de mero arbitrio e de contraposigao a lei. Atos arbitrarios,
diversamente dos atos discricionarios, desafiam imediata anulacao e, se for o caso, a
devida punicado ao agente responsavel.

A atuagao legitima do agente, dependendo das circunstancias, pode classificar-se
em duas categorias. De um lado, os estatutos regulam os elementos em que o érgao deve
exercer o poder que lhe esta confiado, determinando seu modo de atuar e o contetido
do ato, como acentua Marcelo Caetano. Nesse caso, costuma-se dizer que se trata do
poder vinculado da Administra¢ao (muito embora a restri¢ao nao indique claramente
tratar-se de um poder).*® Em outro cendrio, como ja se antecipou, a lei, incapaz de
prever todo o detalhamento das condutas administrativas e a grande variedade de
aspectos que sobrevém subitamente no exercicio da administragdo, delega ao agente a
possibilidade de avaliar sua decisao mediante analise dos critérios de conveniéncia e
de oportunidade, sempre, contudo, alvejando o interesse publico. E nessa hip6tese que
surge o inafastavel poder discricionario.

A discricionariedade, porém, ndo recai sobre todos os elementos do ato
administrativo. Quer dizer: o administrador ndo é livre em relacao a todos os requisitos
de validade do ato. Quando se trata da competéncia, da finalidade e da forma, o
administrador atua vinculadamente, e isso porque nao pode exercer juizo de valor sobre
tais elementos. O poder discriciondrio tem abrigo no motivo e no objeto do ato. De fato,
quando o agente avalia os aspectos de conveniéncia e de oportunidade da conduta, a
valoragao recai sobre as razdes que devem inspirar o ato (motivo) e sobre o contetido
que o ato deve conter (objeto). Nesse aspecto, cabe ao administrador eleger a melhor
solucdo a ser adotada para que profira decisao de maior valia para o interesse publico.

Como se trata de atividade administrativa, a discricionariedade, por mais que
permita ao agente atuar com certa liberdade em relacao a determinados aspectos do
ato, encontra algumas barreiras de contencdo: sdao os limites ao exercicio do poder
discricionario. Um deles é a necessidade de adequacao da conduta a finalidade de
interesse publico que a lei reclama; refugindo dessa finalidade, o ato sera ilegitimo e

30 Ob. e loc. cit.
1 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 39. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 127.
%2 CAETANO, Marcelo. Principios fundamentais de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 141.
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passivel de anulac¢do. Outro limite € a verificagdo de congruéncia entre o motivo e o
objeto, vale dizer, a escolha das razdes precisa estar em situagao de compatibilidade
com o objeto da conduta.’®

No que concerne ao controle judicial, doutrina e jurisprudéncia ja deixaram
assentado que o ato pode ser aferido em todos os aspectos relativos a legalidade.
Assim, cabe ao Judiciario verificar se o administrador praticou o ato dentro de sua
competéncia e se visou ao interesse publico. Cabe, ainda, verificar se a forma do ato
guarda adequagao com a norma de regéncia, bem como se ha veracidade no motivo e
razoabilidade no objeto. Em suma, compete ao Judiciario o controle da legalidade dos
atos. Como ressalva acertadamente Didgenes Gasparini, “escapa-lhe, por conseguinte,
o exame do mérito do ato ou da atividade administrativa”, de modo que “os aspectos
de conveniéncia e oportunidade nao podem ser objeto desse controle” .3

Essas, em linhas gerais, as caracteristicas que cercam o instituto da discriciona-
riedade administrativa.

3 Discricionariedade técnica

A evolugao de alguns sistemas juridico-administrativos, em regra, provoca efeitos
em varios institutos pela necessidade de sua adequagao aos novos tempos, as modernas
técnicas interpretativas e até mesmo a novas ideologias. Nao foi diferente o que se
passou com a discricionariedade. O processo evolutivo restringiu significativamente a
imensa amplitude do instituto tal como visto no século XIX, de modo que a atuacdo do
administrador, antes praticamente incontrastavel, passou a ser alvo de maior controle
para evitar o arbitrio administrativo e para assegurar os direitos fundamentais, nem
sempre devidamente protegidos pelo amplo poder da Administracao.

Mais modernamente, a discricionariedade voltou a ser analisada de um angulo
diverso em virtude da institui¢do do poder regulatério e da atuacdo das agéncias
reguladoras. O poder regulatodrio foi a consequéncia inevitavel da lentidao do exercicio
da funcgao legislativa considerando a celeridade das rela¢des sociais. O fato é reconhecido
por todas as correntes de ideias, sobretudo sob a égide do Direito Constitucional, que ndo
tiveram outro caminho senéo o de aceitar que, ao lado do Poder Legislativo, pudesse o
Executivo, em determinadas situagdes, editar também normas gerais e abstratas. Surge,
entdo, o que se pode denominar de “funcdo administrativa normativa”.*

Essa funcao, agora mais desenvolvida e acolhida na ordem juridica, desaguou
no que se convencionou chamar de “discricionariedade técnica”, pela qual as agéncias
reguladoras, no desempenho de sua fungao técnica, teriam o poder, conferido por lei,
de editar normas gerais com fundamento em conhecimentos técnicos e cientificos, cujos
parametros s6 remotamente se situariam dentro das restri¢des legais. E importante
notar que a delegacao do legislador ao administrador para que este edite normas de
carater geral “ndo esta destronando a fungao legislativa do parlamento democratico, se

¥ CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual..., p. 52.
% GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 907.

¥ MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulagdo administrativa a luz da Constituicdo Federal. Sao Paulo: Malheiros, 2011,
p. 106.
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a lei que criou o ente regulador delegou-lhe poder regulamentar especificamente para
o segmento em que atua”, como ja assinalou estudioso do tema.*

Autorizada doutrina sustenta que alei delegante, nos casos do sistema de regulagao,
tenha pouca especificidade, mas expressiva marca de abstra¢ao, devendo conter apenas
os standards necessarios a formagao do conteido minimo relativo aos principios de
direito e compatibilidade com a Constituicao, permitindo-se ao administrador delegado
editar as normas de maior especificidade, sobretudo as de carater técnico, as quais o
legislador nem sempre esta bem afeicoado. A constitucionalidade da lei residiria na
verificagao dos standards (ou moldura legal) e de seus aspectos relacionados ao alcance, a
oportunidade e a proporcionalidade, de modo que a outorga da delegagao nao pudesse
ferir o principio da separacao de poderes, consagrado constitucionalmente.’”

E claro que o tema tem suscitado inimeros debates e, ndo raras vezes, acesas
resisténcias, sobressaindo o argumento de que haveria no caso, delegagdo de poder,
vedada pela Constitui¢ao. No entanto, como ja consignamos em outra oportunidade,
o poder regulatério retrata um poder regulamentar mais amplo, e isso em razao da
natureza de seu poder normativo. Em nosso entendimento, inexiste ébice a implantacao
do sistema, até porque esse fendmeno, existente em outros ordenamentos e denominado
de “deslegificacdo”, ndo impede a exigéncia de verificar-se o regular exercicio da fungao
delegada ao administrador e a ocorréncia de eventual abuso, com ofensa aos paradigmas
estabelecidos na lei responsavel pela delegacao.®® Alguns estudiosos denominam essa
verificagao de “reflexividade administrativa”, para demonstrar que se revela cabivel o
controle de legalidade dos atos regulatdrios.”

E imperioso distinguir a discricionariedade administrativa e a discricionariedade
técnica, ja que esta traduz uma nova visao do instituto.

Na discricionariedade administrativa, o agente tem certa liberdade de fixar a
consequéncia juridica decorrente da coincidéncia entre o fato real e o pressuposto
fatico previsto na norma. A conduta decorre da escolha derivada da vontade, e ndao da
inteligéncia, e baseia-se na ponderacdo dos varios fatores para que o ato vislumbre o
interesse publico. H4, na verdade, um juizo politico de conveniéncia e de oportunidade.

Noutro giro, a discricionariedade técnica envolve a incidéncia de fatos experimen-
tados, comprovados, de natureza cientifica, estando, pois, afastada a ideia de simples
escolha de direcOes para a pratica do ato. A apreciagao fatica pessoal do agente para
0 processo decisorio ja tem como base um fato técnico, que, por si s6, nao admitiria
outras opgoes. Essa avaliagdo de juizos técnicos, diferentemente do que ocorre com o
juizo politico, sempre admite revisao.*”

Na pratica, a verdade é que nem sempre € facil acertar na distingao. O que se
nota, porém, é que o administrador, dentro do poder discriciondrio comum da esfera
administrativa, elege um caminho a seguir, considerando aspectos eminentemente
pessoais, embora considerando o alvo final, que € o interesse ptblico. Ha um juizo de
maior subjetividade, dado que o agente avalia a conveniéncia e a oportunidade sobre
aspectos na ordem social e que repercutem na esfera da Administracao.

%6 GUERRA, Glauco Martins. Agéncias reguladoras no Brasil: principio da legalidade e regulagao. In: DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella. (Coord.) 2. ed., Direito regulatorio. Temas polémicos. Belo Horizonte: Ed. Forum, 2004, p. 336.

%7 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo econdmico. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 27.

%8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual..., p. 499.

3 GUERRA, Sérgio. Discricionariedade e reflexividade. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 223.

3% SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo regulatorio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 358.
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Jano desempenho do poder discricionario na area técnica, o juizo subjetivo é de
menor alcance, e isso ocorre porque o administrador procede a avaliagdes de cunho
técnico-cientifico, ndo dando ensejo a incidéncia de sua vontade pessoal, mas sim,
dos aspectos técnicos, que se caracterizam por sua objetividade. Trata-se de escolha
calcada em notodria especializagdo e, pois, ndo fundada em critérios genéricos, e sim,
em critérios eminentemente cientificos, nao alcangados por administradores voltados
para a atividade rotineira da Administragao.

Para exemplificar, tome-se o elenco de atribui¢des da ANEEL — Agéncia Nacional
de Energia Elétrica, criada pela Lein®9.427, de 26.12.1996, a quem cabe executar o poder
regulatdério na respectiva area, de competéncia da Unido Federal. Dispde o art. 32 1,
que cabe a agéncia “implementar as politicas e diretrizes do governo federal para a
exploragao da energia elétrica e o aproveitamento dos potenciais hidraulicos, expedindo
0s atos regulamentares necessarios ao cumprimento das normas estabelecidas pela Lei
n°9.074, de 7 de julho de 1995”. Os atos regulamentares a que se refere o dispositivo
resultardo necessariamente de atuagdo discriciondria técnica, que devera considerar
logicamente as metas, politicas e diretrizes estabelecidas pelo governo federal. Ou
seja, o governo fixa essas metas de forma genérica e a agéncia as implementa em atos
regulamentares, cujo conteido sera o produto de exame dos técnicos especializados
da entidade executora.

Veja-se um outro dispositivo dentro do elenco das atribui¢des da ANEEL: Dita
o art. 3%, XII, da mesma lei, que compete a agéncia “estabelecer, para cumprimento por
parte de cada concessiondria e permissionaria de servigo publico de distribuigao de
energia elétrica, as metas a serem periodicamente alcancadas, visando a universalizagao
do uso da energia elétrica”. Interpretando-se o dispositivo, seria de indagar-se: quais
metas? Evidentemente sdo aquelas fixadas pelo governo federal. Quer dizer: uma
vez fixadas as metas pela Unido, é claro que a agéncia cabera estabelecer as regras
complementares, que, além do alto grau de abstracao e generalidade, nascerdo do juizo
técnico levado a efeito pelo quadro especializado da entidade.

Sao simples exemplos, mas que servem para demonstrar o que os estudiosos tém
denominado (com algumas criticas por parte de alguns) de discricionariedade técnica.
No fundo, esta é a ponderacao de elementos técnicos e cientificos desempenhada por
administradores também de carater técnico.

4 Controle judicial

O tema referente ao controle dos atos discricionarios sempre foi estudado numa
visdo em que se distinguem, de um lado, o controle administrativo (ou autocontrole)
e, de outro, o controle judicial.

O controle administrativo, por sua natureza, apresenta-se com maior amplitude,
pois que, na verdade, é executado pela propria Administragao. Ao fazé-lo, o 6rgao
administrativo pode analisar o ato quanto a sua legalidade e quanto ao mérito. No
primeiro caso, verificam-se os elementos de validade do ato, conferindo se todos
estavam presentes ao momento de sua pratica. Caso conclua pela inobservancia de
qualquer desses requisitos, a regra € que se decrete a anulacao (ou a invalidacao) do ato,
para o fim de expungi-lo do sistema juridico. No segundo caso, controle de mérito, o
administrador reexamina os critérios de conveniéncia e de oportunidade que inspiraram
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a pratica do ato. Com efeito, ha um processo revisional no que toca ao juizo politico
mobilizador da decisao administrativa. Significa dizer que, nado raras vezes, os valores
que geraram a discricionariedade do ato anterior passam a ter enfoque diverso do
que havia precedentemente, e nesse aspecto cabera ao agente avaliar se mantém esses
valores ou se precisa revé-los. Se necessaria a modificagao, o administrador executa a
revogacao do ato, vale dizer, decreta o seu desfazimento ante a ocorréncia dos novos
elementos de conveniéncia e oportunidade. Como registra acertadamente Edmir Netto
de Aratjo, na revogacao “é focalizado o desfazimento de atos legais e legitimos, por
razdes de mérito (oportunidade/conveniéncia)”.*!

O controle judicial, por outro lado, nao comporta tao extensa dimensao quanto ao
exame do ato. A aferi¢ao dos critérios de conveniéncia e de oportunidade, inspiradores
da discricionariedade, nao pode ficar a cargo de 6rgaos jurisdicionais. Ou seja, trata-se
de controle privativo de érgaos administrativos, e isso pela simples razdo de que tal
afericdo retrata, a evidéncia, o exercicio de fungao administrativa tipica. No regime da
separagao de poderes, por mais que haja atualmente intimeras arestas quanto a sua
aplicacao, cada fungao deve ser exercida pelo respectivo Poder, ressalvando-se apenas
as hipoteses expressamente contempladas na Constituicao.

Infere-se, portanto, que o controle judicial dos atos administrativos encontra
certas barreiras no sistema normativo e no regime da separacao de poderes, consagrado
constitucionalmente. Seu foco bésico repousa no principio da legalidade, cabendo aos
orgaos judiciais cotejar os requisitos de validade exigidos para o ato legitimo com os
parametros estabelecidos em lei. Ou havera a compatibilidade entre eles - e 0 ato sera
revestido de legalidade - ou nao havera - e o ato sera ilegal. Assim, a discricionariedade
se sujeita a apreciagao judicial, “desde que ndo se invadam os aspectos reservados a
apreciacdo subjetiva da Administragdo Publica, conhecidos sob a denominagao de
‘mérito” (oportunidade e conveniéncia)” .3

Se na discricionariedade administrativa a marca distintiva entre as formas de
controle ja assume hoje foros de consolidagdo, na chamada discricionariedade técnica
surgem algumas dificuldades para o exercicio do controle judicial. Apesar de este ser
direcionado aos aspectos de legalidade, na pratica, a deslegificagao acarreta comple-
xidades no que concerne ao controle executado pelos 6rgaos judiciais. A dificuldade
estende-se ao controle das proprias agéncias reguladoras, e “isso se deve, primordial-
mente, ao fundamento juridico da existéncia das mesmas ser muito fragil e, como visto,
possuir varias ramificagdes”.*?

Nao é dificil perceber que o juiz nao pode adotar, diante da discricionariedade
técnica, a mesma postura que usualmente assume no caso da discricionariedade admi-
nistrativa, fundada em notoério juizo politico. De plano, a discricionariedade baseada
em critérios técnicos ndo configura, com exatiddo, um juizo de mérito, tal qual ocorre
no modelo eminentemente administrativo. Os aspectos do ato suscetiveis de contraste
envolvem situagdes especificas, como o erro de fato, a irrazoabilidade de contradigao
ou o conteudo dissonante da lei. Ora, quando ocorrem esses aspectos, o controle é

31 ARAIj]O, Edmir Netto de. Curso de direito administrativa. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 1185.
%2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 25. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 811.

%% STUCHI, Carolina Gabas. Regulagao e desregulagao diante dos principios da Administragao Publica. In: DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella. (Coord.). Direito regulatério. Temas Polémicos. Belo Horizonte: Ed. Forum, 2. ed.,
2004, p. 101.



138 ‘ VALMIR PONTES FILHO, EMERSON GABARDO (Coord.)
PROBLEMAS EMERGENTES DA ADMINISTRACAO PUBLICA —~ ANAIS DO XXVIII CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO ADMINISTRATIVO

tipicamente de legalidade, mas nao afeta os elementos de convic¢ao de que se socorreu
o administrador.**

Ainda na esteira do que concluiu Marcos Juruena Villela Souto, “quando a ordem
juridica se remete a questdes técnicas complexas de dificil compreensao ou de impossivel
reproducao probatoria (por sua caracteristica intrinseca), o juiz deve se contentar com
0 ‘juizo do toleravel’, ou seja, uma decisao motivada da Administracao (ja que o estado
da arte ainda ndo permitiu a certeza absoluta)”. E remata irreparavelmente: “O juiz
nao pode dirimir duvidas sobre as quais a ciéncia ou a técnica ainda nao firmaram
uma verdade universal (salvo se a técnica nao foi bem utilizada — insuficiéncia, erro de
fato, incongruéncia). Deve, no entanto, analisar se ha transparéncia e coeréncia légica
na motivacao cientifica, técnica ou de experiéncia. O controle das questdes complexas
deve ir até onde sejam possiveis os aspectos objetivaveis; no mais, deve se aceitar o
juizo do razoavel”.?*

Tais observagdes persistem em sua integralidade e sao adequadamente aplicaveis
aos atos regulatorios dotados de discricionariedade técnica. Sob o aspecto da teoria da
argumentagao, a logica que conduziu o legislador a delegar ao administrador a edigao
de normas calcadas em fundamentos técnicos pelo fato de aquele nao ser versado no
assunto, nem dispor de subsidios de ordem técnica para normatizar, ¢ a mesma que
encerra a atuagao do juiz, também este desconhecedor da matéria técnico-cientifica. De
fato, como sera possivel ao julgador nao técnico fazer avalia¢des sobre fundamentos
técnicos invocados por administradores também técnicos?

As agéncias reguladoras, a todo o momento, atuam, com base na lei que relacionou
suas atribui¢des, com fundamento em critérios técnicos. Como ja foi bem lembrado,
“determinar sob qual tensao os cabos conduzirao energia elétrica, qual o melhor modelo
de TV digital a ser adotado ou qual o limite admissivel de risco para uma corretora
de titulos ou de valores mobilidrios sdo bons exemplos de questdes aparentemente
técnicas que deixam grande margem de discricionariedade ao regulador”.?* Esses sao
realmente alguns exemplos. Imagine-se, entao, quantas decisoes fundadas em motivagao
técnica ndo serdo proferidas pelas entidades reguladoras nos varios segmentos sujeitos
a marco regulatdrio, como energia elétrica, telecomunicagdes, exploragao petrolifera,
abastecimento de 4gua e tantos outros do mesmo género.

Diante de todos esses elementos, é possivel afirmar que o controle judicial da
discricionariedade técnica pode obedecer a duas ordens de fatores.

A primeira consiste na ocorréncia de erro de fato, que corresponde a hipdtese
em que o administrador busca suas razdes em pressuposto de fato inexistente ou
incongruente com o objeto de seu ato. Nesse caso, ha evidente erro no elemento “motivo”
do ato, cabendo, entdo, ao juiz, decretar a invalidagao do ato por vicio de legalidade.

O outro fator reside na verificagdo da proporcionalidade e da razoabilidade do
contetdo do ato praticado pelo administrador. Aqui as dificuldades sdo maiores, ja que
nao se encontram padrdes objetivos para a devida avaliagao. Certamente o julgador,
nesse caso, nao vai proceder a avaliagdo sozinho; com toda certeza, se socorrera de

¥4 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Op.cit., p. 359.
3 QOp. cit., p. 360.
¥ PAGOTTO, Leopoldo Ubiratan Carreiro. Fundamento constitucional da atividade normativa das autarquias no

direito brasileiro. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. (Coord.). Direito regulatério. Temas Polémicos. Belo Horizonte:
Ed. Forum, 2. ed., 2004, p. 269.
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prova técnica de sua confianga pela qual conclua, tecnicamente, ter havido medida
desproporcional, porque ndo existe compatibilidade entre as razdes e o objetivo do
ato, ou irrazoavel, porque inexiste padrao de sensata adequagao entre meios e fins, ou
ocorre intengao de escamotear dados técnicos dos destinatarios da norma.

Na verdade, parece oportuno esclarecer, ainda, que serd tarefa quase impossivel
a fixacdo de normas genéricas para aplicagao no controle judicial da discricionariedade
técnica, ja que os fatores dessa ordem sdo apreciados pelo administrador, e nao pelo
juiz. Embora nao se pretenda afastar o controle judicial, até porque seria impossivel
em nosso sistema, o melhor controle seria o da propria Administragao através de seus
varios orgaos internos. Infelizmente, a seriedade do controle interno nao é o forte, como
regra, de nosso sistema administrativo.

5 Conclusao

A discricionariedade administrativa foi tradicionalmente um instituto dificil
de ser controlado sobre os aspectos relacionados aos critérios de conveniéncia e de
oportunidade. A explica¢do é simples: tratando-se de critérios dotados de subjetivismo,
qualquer forma de controle rende ensejo a alteracao dos critérios anteriores. Em outras
palavras, a modificacdo de um critério anterior implica fatalmente em sua substituicao
por aquele a quem cabe reavalié-lo.

Por esse motivo, como deixamos assinalado acima, esses fatores de conveniéncia
e oportunidade dos atos administrativos discricionarios ndo podem ser, como regra,
reapreciados pelos drgados jurisdicionais. Por mais que se pretenda resistir a tal barreira,
o certo € que o juiz que reaprecia valores subjetivos invocados pelo administrador
procede, realmente, a sua substituicao, de modo que, ao fazé-lo, atua como agente da
fung¢ao administrativa, e ndo jurisdicional.

Na discricionariedade técnica, as dificuldades sdo maiores. Primeiro, porque é a
propria lei que delega ao administrador a possibilidade de editar atos discricionarios
calcados em fatores técnico-cientificos. Assim, dificilmente se tera como reavaliar esses
critérios, até mesmo por falta de conhecimento adequado. E o proprio juiz, para fazé-
lo, tera que fundar-se em fatos de maior objetividade: de um lado, erros quanto ao
pressuposto fatico apontado pelo administrador e, de outro, contetidos ofensivos aos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, matéria que, como se sabe, nem
sempre é facil de enfrentar.
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ADMINISTRACAO PUBLICA NO SECULO XXI:
PLANEJAMENTO, MOBILIDADE URBANA E
DESENVOLVIMENTO SOCIOECONOMICO

LIGIA MARIA SILVA MELO DE CASIMIRO
JOSE PATRICIO PEREIRA MELO

1 Introducgao

A busca por desenvolvimento socioecondomico que foi inserida na agenda da
Administragao Publica brasileira a partir do inicio do século XXI, tem estado atrelada
a procura por mais e melhor qualidade de vida nos centros urbanos, crescimento
econdmico e provisao de bens e servigos que amparem todos os segmentos sociais. Tal
desenvolvimento deve ser entendido como uma construgéo politica de toda sociedade,
um projeto social que vai além do plano econdmico que, planejado, pode garantir a
todos, paulatinamente, o acesso aos direitos previstos na Constitui¢ao.*”

Os objetivos da Republica brasileira, descritos no texto constitucional de 1988,
estdo voltados para a protecao da dignidade da pessoa humana, a promogao do de-
senvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e o combate as desigualdades. Tal
escopo pode ser materializado, ainda que haja uma variacao de regiao para regiao,
com a atuagao publica em areas como habitagdo, satide, meio ambiente, saneamento
basico, mobilidade e lazer, por meio de a¢des direcionadas as necessidades dos indivi-
duos.*® Trata-se da previsdo de um programa estatal voltado a realizagao do processo
de desenvolvimento socioecondémico em que a Administragao Pablica possui papel
preponderante, envolvendo o planejamento e a elaboracao de politicas publicas para
garantir acesso aos direitos sociais, econdmicos e culturais, em especial no ambito da
cidade, dada a configuracao primordialmente urbana da sociedade contemporanea.

¥7 ROCHA, Mirella. O mito do desenvolvimento socioeconémico do Brasil no século XXI: analise a partir dos
planos governamentais da era Lula. Temporalis, Brasilia (DF), ano 12, n. 24, p. 325-351, jul./dez. 2012. Disponivel
a partir de http%3A%2F%2Fperiodicos.ufes.br%2Ftemporalis%2Farticle%2Fdownload. Acesso em 29 de margo
de 2015, p. 327-333.

¥ MAGRIN, Andréia Mara de Oliveira. Direitos humanos: alguns aspectos histdricos, juridicos e econdmicos-
politicos de direitos individuais, direitos coletivos e direitos difusos. In: BOUCAULT, Carlos Eduardo de Abreu;
ARAUJO, Nadia de (Orgs.). Os direitos humanos e o direito internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 291-306.
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2 Direito a cidade e planejamento para o desenvolvimento

O direito a cidade passou a ser um termo utilizado por urbanistas, filésofos,
sociologos e também juristas, que identificam e reconhecem a presenga da sociedade
urbana construtora e destinataria de um espago que reproduz as caracteristicas das
rela¢des socioecondmicas e juridicas. Tudo isso em um sistema econdmico capitalista
industrial, no qual o ser humano ¢ idealizador e protagonista, usufruidor e vitima do
territorio que habita, circula e trabalha. O acesso a tais atividades no territorio urbano, o
ser e 0 estar, sdo buscas humanas consagradas como direitos e também como fungao social
da cidade. A inacessibilidade para exercé-las é um tolhimento ao direito de cidadania.*”

Para realizar o desenvolvimento, a partir da Constituicao Federal de 1988, o
planejamento passa a ser uma ferramenta essencial da Administracao Publica. Tal
atividade foi desatrelada formalmente da caracteristica autoritaria que a demarcou
como acao administrativa em meados do século XX, para estar presente na elaboragao de
tarefas publicas de organiza¢ao administrativa, que ofertam bens e servigos, intervencoes
urbanas, que promovem o uso dos recursos naturais no ambito das cidades. As politicas
publicas passaram a ser a principal forma de modificacdo da realidade socioeconémica,
devendo estas serem entendidas e formatadas de maneira integrada, incluindo atengao
com o meio ambiente natural e artificial, solo e recursos hidricos, conservagao de energia,
ar respiravel, envolvendo e compondo a concepgao do desenvolvimento socioecondémico.

Partindo de tal premissa, toda atuagao interventiva por meio da Administragao
Publica terd impacto formal e material na piora ou na melhora da qualidade de vida
de seus cidaddos e os elementos essenciais que poderao dar efetividade aos direitos
fundamentais sociais, garantir eficiéncia aos setores produtivos para que seja possivel
falar em desenvolvimento resultam, em parte, de planejamento, provisao de bens
e servigos publicos postos a disposicao da populagao a partir de recursos naturais,
infraestrutura e mobilidrio urbano, garantindo seguranga, inclusive, a juridica.*®

Sob essa perspectiva importante, pois, trazer o tema do direito a cidade e suas
origens para localiza-lo nas a¢des publicas e na realiza¢ao da ideia de desenvolvimento.
Cunhado inicialmente pelo socidlogo Henry Lefebvre, o mesmo defende ser a cidade
o resultado das relag¢des politicas, econdmicas e culturais dos seres humanos, em um
espago dindmico onde ha grande integra¢do material com o territério ocupado.**

Ao analisar-se o processo de industrializagao da sociedade capitalista, a cidade é,
contemporaneamente, o resultado do processo em que, a populacao inserida no contexto
da urbanizac¢do, do crescimento econdmico e da vida social, concentrou-se em volta
dos locais onde poderiam exercer suas atividades laborais, gerando um alargamento
do tecido urbano que, além de estender-se, adensou-se.*®

Compreendida como um sistema de elementos com a finalidade de garantir
estabilidade, protecao e satisfagao ao ser humano, a cidade é vista como a configuragao

3 HEIDEGGER, Martin. Construir, Habitar, Pensar. Trad. de Marcia Sa Cavalcante Schuback, In: http://www.
prourb.fau.ufrj.br/jkos/p2/heidegger_construir, %20habitar, %20pensar.pdf, p.1. Acesso em 20 de fevereiro de
2015.

40 HACHEM, Daniel Wunder. A nogao constitucional de desenvolvimento para além do viés econdmico: reflexos
sobre algumas tendéncias do Direito Publico brasileiro. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional,
Belo Horizonte, ano 13, n. 53, p. 133- 168, jul./set. 2013, p. 150-151.

41 LEFEBVRE, Henri. O Direito a Cidade. Tradugado de Rubens Frias. 1. ed., Sdo Paulo: Editora Moraes, 1991.

42 LEFEBVRE, Henri. O Direito a Cidade..... p. 10.
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de uma associagao de pessoas que se relacionam em fungao de seus interesses na busca
por viver bem.*® Em sendo assim, as necessidades basicas dos grupos residentes em
cidades foram se conformando naquilo que Le Corbusier** - autor de grande referéncia
para o urbanismo - identificou como fungdes sociais da cidade, permitindo identificar
mais fortemente o que contém a nogao de direito a cidade.

As fungdes sociais da cidade foram listadas formalmente na década de 1930, a partir
do pensamento de Le Corbusier, no entanto, Max Weber contribui significativamente
com tais ideias ao avaliar a funcionalidade urbana sob a perspectiva economica,
reforcando que a industria e o comércio sao as principais formas de subsisténcia de seus
habitantes, afastados que estao da agricultura.*® Seu pensamento também influenciou
na identificagdo sociolégica do termo cidade.

No entanto, é durante o IV Congresso Internacional de Arquitetura Moderna,
ocorrido em 1933, em Atenas, que foi elaborado um texto conhecido como Carta de
Atenas, onde foram indicadas as fungoes elementares do centro urbano: a habitacao,
o trabalho, a recreacdo e a circulagdo.””® No ano de 1998, uma nova Carta de Atenas
foi apresentada a comunidade internacional e adotada pelo Conselho Europeu de
Urbanistas, prospectando as cidades europeias para o século XXI, defendendo a
existéncia e a funcionalidade das cidades em rede, que deveriam ser coerentes com as
necessidades de seus cidadaos.*” Em 2003, essa carta sofreu nova revisao em Lisboa,
Portugal, recebendo o nome de Carta Constitucional de Atenas 2003 — A visao das
Cidades para o Século XXI do Conselho Europeu de Urbanistas.

A Carta de Atenas 2003 propde uma rede de cidades que possa “conservar a
riqueza cultural e a diversidade, construida ao longo da histéria; conectar-se através
de uma variedade de redes funcionais; manter uma fecunda competitividade, porém,
esforcando-se para a colaboragdo e a cooperagéo e contribuir para o bem-estar de seus
habitantes e usuarios”.*®

A cidade coerente da nova Carta pode ser compreendida no formato da urbes
sustentavel que se pretende desenvolvida e acessivel a todos, coerente com a previsao
de direitos fundamentais no Brasil. Dentre os itens contidos nessa ideia estao o
planejamento, a ser encampado pelo poder publico, atento aos recursos ambientais nao
renovaveis, as questoes que envolvem atividade econdmica, mobilidade, promocao do
senso de comunidade pela ocupagao dos espagos, dentre outros, bem como a atengao
a satude e a seguranga da populagao.*”

E possivel dizer que as diretrizes contidas nesse documento direcionam para
um desdobramento do alcance material das fun¢des da cidade em consonancia com o
uso racional dos recursos, indicando que € necessario planejamento para enfrentar as

405 A cidade retine pessoas que necessitam estar em sociedade, agregando-se e humanizando-se, convivendo umas
com as outras na busca segura pela tentativa da realizacdo de seus anseios. ELIAS, Norbert. A Sociedade dos
individuos. SCHROTER, Michael (org.); RIBEIRO, Vera (trad.); Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1994. p.72-75.

4 LE CORBOUSIER. Planejamento urbano. Sao Paulo: Perspectiva, 1971. p. 53

45 WEBER, M. La ciudad. Madri: La Piqueta, 1987. p. 4.

46 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 29-30.

97 MARRARA, Thiago. Bens Piiblicos: Dominio Urbano: Infraestruturas. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 248.

8 LA NOUVELLE CHARTE d’ ATHENES, 2003, disponivel em www.ceu-ectp.org. Acessado em 20/02/2015.

49 KANASHIRO, Milena. Da antiga anova Carta de Atenas: em busca de um paradigma espacial de sustentabilidade.
Desenvolvimento e Meio Ambiente, n. 9, p. 33-37, jan./jun. Curitiba: Editora UFPR, 2004, p. 35.
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questdes que impedem o usufruto das varias dimensdes de direitos fundamentais, os
quais dialogam diretamente com o comportamento da Administragao Publica e com a
noc¢ao de direito a cidade.*!?

Por meio do ordenamento juridico brasileiro, o direito a cidade esta firmado
a partir de prescri¢des constitucionais e infraconstitucionais tais como os artigos 1°
a 3% o artigo 6° 20, inciso IX, 21, incisos XVIII, XIX, XX, 182, caput, o artigo 225 da
Constituicao Federal de 1988 e a Lei n® 10.257/2001, o Estatuto da Cidade. A vida nas
cidades brasileiras esta balizada por defini¢des legais que direcionam juridicamente o
uso e a ocupacao de seu territdrio, definindo a presenca e a importancia das fungdes
sociais da cidade, bem como a oferta de bens e de servigos que atendam os interesses
e as necessidades da populagao em equilibrio com o meio ambiente.*"

Reforcando tal ideia, a legislacdo brasileira impde uma série de a¢des a serem
executadas pela Administra¢ao Pablica, partindo de um comando para o planejamento
publico, sempre envolvendo a presenca de servigos publicos, bem como infraestruturas
e mobilidrios urbanos.*> Todos se materializarem por meio de planos municipais,
estaduais e regionais em que o Plano Diretor municipal é a principal referéncia, como
descrito pelo texto constitucional no artigo 182.

A cidade, ent3o, esta no centro dos debates sobre o direito ao desenvolvimento
e o direito a autodeterminacao, devido a sua importancia econdmica, social e cultural,
seja em ambito metropolitano, regional, nacional ou internacional. O cidadao espera que
0 espaco citadino ofereca condigdes e oportunidades equanimes independentemente
de suas caracteristicas sociais, econdmicas, culturais e religiosas, o que envolve
investimentos e intervengoes, publicas e privadas, que garantam meios de acesso a bens,
recursos, servigos e oportunidades para todos.*"® Trata-se do direito a cidade que deve
permitir a todos crescer e desenvolver-se, circular, habitar, trabalhar, buscar ser feliz.**

Sendo assim, os ajustes para que a cidade funcione, promova acesso a direitos
se da, essencialmente, na construgao, na transformacao/readequagao do territorio,
na prestagao de servigos e na oferta de oportunidades, tendo o planejamento como
referéncia.*"® As agOes interventivas, publicas e privadas, devem encarar a cidade como
um organismo vivo que nao existe dissociado das necessidades de seus habitantes, pois
representa para os mesmos um conjunto de valores materiais e imateriais a compor e
a sedimentar a ideia de bem estar social propalada na Constituigao Federal de 1988.

O Direito a Cidade compreende o acesso igualitario e geral universal aos bens,
servigos publicos e equipamentos urbanos, que de maneira planejada promoverao acesso
a terra urbanizada, melhores condi¢des de moradia, usufruto do meio ambiente sadio,
lazer, transporte de qualidade, saneamento, acesso a educacao e a saude.*'®

410 KANASHIRO, Milena. Da antiga anova Carta de Atenas: em busca de um paradigma espacial de sustentabilidade,
Op. Cit., p. 36-37.

41 SANT'ANNA, Mariana Senna. Planejamento urbano e qualidade de vida: da Constituicao Federal ao plano
diretor. In: DALLARI, Adilson; DI SARNO, Daniela Campos Liboério. Direito Urbanistico e ambiental. Belo
Horizonte: Férum, 2007, p. 52.

42 MARRARA, Thiago. Bens Piiblicos: Dominio Urbano: Infraestruturas. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 242.

13 OSORIO, Leticia Marques. Direito a cidade como direito humano coletivo. In: FERNANDES, Edésio; ALFONSIN,
Betania. Direito Urbanistico: estudos brasileiros e internacionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 196-197.

414 GABARDO, Emerson. Interesse Piiblico e subsidiariedade. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 358.

415 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 26-27.

416 SAULE JUNIOR, Nelson. A protecdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2004. p. 212.
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Para que a cidade consiga ser locus do exercicio de tais fung¢des, complexas
diante do nimero de pessoas nela sediadas e que por ela circulam, € preciso incorporar
uma nova concepgao de atuagao publica, eficiente, proba e democratica, envolvendo,
inclusive, uma gestao que atue para além do limite geografico de cada municipio.

Tal concepgao deve estar baseada em planejamento, participagao social, gestao
democratica e promogado da justica social, reconhecendo a presenca de todos os
habitantes, incluindo-os como protagonistas e destinatdrios da justa distribuicao de
mobiliarios e de servicos urbanos.

O planejamento nado é mais uma opcao do administrador, que deve fazé-lo no
exercicio da sua fungado vinculada a execugao de a¢des em prol do interesse publico.
A questdo é como obrigar ao planejamento que inclua a participacao de todos os
interessados no mesmo. A Administragao Puiblica deve investir em gestao participativa
e na disponibilizacdo de informagdes para todos.*"”

O balizamento das a¢des a serem desenvolvidas na urbe necessita ser concebido
e promovido por uma atuagao publica integrada e global, propiciando a realizacdo do
acesso a terra urbana estruturada ambientalmente, enfrentando também as causas da
insalubridade que tanto maltratam a populagao hipossuficiente. O contrario de ser vista
tdo somente como um ajuntamento de lotes protegidos pelo direito de propriedade,
em que a intervencao estatal se d4 meramente por meio de limita¢cdes administrativas
e pelo poder de policia.

Os programas de a¢des governamentais que dao cumprimento as tarefas de
responsabilidade do Estado prescindem do planejamento, um processo institucionalizado
com fundamentos juridicos na Constituicao Federal de 1988, obrigatdrio aos que exercem
a fungao publica executiva.*® Sem planejamento, o Municipio ndo consegue identificar e
aplicar recursos publicos em demandas reprimidas, bem como nao elabora instrumentos
eficazes que auxiliem na transformacao da realidade existente, definindo os caminhos
e objetivos especificos da atuacgao publica.*”

Para Eros Grau, o planejamento, que necessita de compreensao sobre as
fungdes distintas que exerce para o Estado, seria uma forma racional de previsao de
comportamentos, econdmicos e sociais futuros, pela formulagao de objetivos e defini¢ao
de meios de agao coordenados explicitamente.**

O planejamento tem como elementos a finalidade e a instrumentalidade. E um
processo politico que visa o alcance de melhoria de algo, bem como serve de instrumento
para alcangar a maior efetividade possivel no empreendimento das ac¢des executadas
para tal fim.**!

Trata-se de uma atividade que envolve técnica e politica, voltada para o presente e
para o futuro, buscando prever e lidar com o espago publico e seus atores, bem como com
a evolucao das relagdes sociais, culturais e economicas.*”? O planejamento também podera

47 MELO, Ligia. Direito a Moradia no Brasil: Politica Urbana e acesso por meio da regularizacdo fundidria. Belo Horizonte:
Férum, 2010, p. 59.

418 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas piiblicas. Sao Paulo: Saraiva. 2013, p. 38.

419 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 95.

40 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 309-310.

#21 BAPTISTA, Myrian Veras. Planejamento social: intencionalidade e instrumentagdo. Sao Paulo: Veras Editora, 2013, p. 17.

42 BAPTISTA, Myrian Veras. Op. Cit., Sao Paulo: Veras Editora, 2013, p. 18-19.
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aumentar a capacidade de eficacia das decisdes,*” aferir problemas e dificuldades diante
de situagdes que recebem o influxo de variadas condi¢des socioecondmicas e ambientais.

Nao se pode olvidar que, atrelado aos elementos que estdo na ordem do dia da
cidade, tem-se as diferencas locais e regionais bem como a migragao entre localidades e
regides, de maneira sazonal, e que muito podem impactar na dinamica de uso e ocupagao
dos espagos, bem como dos servigos a serem prestados.*** Avaliando tal dindmica, ndo s6
o planejamento € necessario, mas uma reflexao agugada que envolva debates publicos,
anteriores a tomada de decisOes e ag¢des para garantir a eficiéncia e a eficacia das agdes
administrativas para o usufruto dos direitos fundamentais.**

E que € usufruto? Aquele que deveria ser ofertado a partir da realizagao de um
conjunto de politicas publicas inclusivas, que por sua vez serdo efetivas se resultantes
de uma atividade de planejamento elaborada e posta em pratica, em didlogo com a
sociedade.

O planejamento deve ofertar dados, objetivos e subjetivos, elementos para
apreciacao de situagoes reais pelos gestores, bem como destacar e envolver questoes
tais como intervencdes e ampliacdo do tecido urbano e seu impacto em mananciais
e estruturas de abastecimento de agua; na malha viaria ja existente, para o servigo
de transporte publico e quanto ao indice de poluigao atmosférica; nas condigdes de
habitabilidade em determinados bairros.

Os dados e os elementos elencados no planejamento tém uma funcao estratégica,*
aproximada, tanto do contexto da programagao financeira estatal, quanto no contexto das
relagdes sociais e econdmicas da prépria sociedade. Diante das previsdes constitucionais
de 1988, o planejamento é fundamental para indicar o caminho a ser percorrido pelo
poder publico na concretizagao das necessidades do cidadao e por isso mesmo necessario
que se construa e materialize amparado no veio da democracia participativa.*” Como
falar em cidade funcional, Municipio desenvolvido, sem dialogar com o cidadao?

Um momento antes de implementar tais atividades publicas também é preciso
reconhecer que o processo de integragao entre politicas ptiblicas, pelo qual se materializa
a feicao da cidade, configura um campo de forcas complexo e conflituoso, concebido
historicamente por objetivos, processos concretos e mecanismos politicos institucionais
especificos. Se se trata de um desafio pratico vincular o planejamento a participagao da
sociedade, ainda é, também, um grande desafio garantir a simultaneidade necessaria
de resolugao de demandas urbanas e garantia de sustentabilidade, sobretudo no que
toca a duas das fungdes sociais da cidade, a habitacdo e a mobilidade urbana de grande
parcela da populacgao nas cidades.

43 MOTTA, Paulo Roberto. Gerenciando o futuro: a conquista da visdo estratégica. Rio de Janeiro: Record, 1991, p. 19.

44 CUNHA, José Marcos Pinto da. Migracao e urbanizagao no Brasil: alguns desafios metodoldgicos para analise.
Sdo Paulo Perspec. [online]. 2005, vol. 19, n. 4 pp. 3-20. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_
art.text&pid=50102-88392005000400001 &Ing=en&nrm=iso. Acessado em 22/02/2015.

45 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. A eficacia das normas constitucionais sobre justica social. RDP 57-58,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 243.

426 SOUZA, Hebert. Como se faz andlise de conjuntura. Petrépolis: Vozes/Ibase, 1984, p. 17.

%27 Para Regina Maria Macedo Nery Ferrari, “a Democracia corporifica-se como um processo dindmico, proprio de
uma sociedade que aceita o desenvolvimento do cidadao, proporcionando sua participagao no processo politico
em condicdes de igualdade, o que se reflete no campo econdmico, politico, social e juridico” (FERRARI, Regina
Maria Macedo Nery. Participagdo democratica: audiéncias publicas. In: CUNHA, Sérgio Sérvulo; GRAU, Eros
Roberto (orgs.) Estudos de direito constitucional em homenagem a José Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p.
325-351. p. 331).
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3 A racionalidade do planejamento para o desenvolvimento
socioecondmico por meio da mobilidade urbana

O planejamento estatal se caracteriza por uma orientacao finalistica na medida
em que intenciona concretizar finalidades ptiblicas com objetivos especificos a nortear
0 agir estatal.*”® Para tanto, o desenvolvimento socioecondmico seria, racionalmente, a
orientacao finalistica ptblica constitucionalmente definida, com o objetivo especifico
de melhorar a qualidade de vida dos cidadaos brasileiros.

Sendo a mobilidade urbana um dos fendmenos mais importantes da sociedade
contemporanea, reconhece-se que se trata de elemento fundamental da dinamica
socioecondmica, como meio utilizado para acessar servigos e/ou bens, ocupando uma
posicao de destaque nos processos de desenvolvimento. Os deslocamentos tidos como
pendulares, transnacionais e de curta duragao em grandes distancias tém tido impactos
cada vez mais significativos na dindmica socioespacial contemporanea.*”

A mobilidade urbana é a possibilidade real das condi¢des de deslocamento das
pessoas dentro do territério urbano,* ainda que os mesmos la nao habitem, permitindo
que os cidadaos possam realizar suas necessidades e acessar bens e servigos, sejam
os mesmos publicos ou privados. O fendmeno da mobilidade envolve uma série de
fatores e processos distintos que estdao, ao mesmo tempo, na base estrutural do sistema
produtivo e no cotidiano vivido das pessoas, englobando todo o sistema de transportes
e a gestao publica desses espagos, passando pela forma de ocupagao do espago urbano
e as interagdes espaciais que envolvem, por exemplo, as dindmicas de migracao.

E mais, a rotina do cidadao urbano tem se caracterizado pelo intenso uso do
transporte motorizado e todos os efeitos que pode representar na vida da populagao
urbana, com destaque para os problemas ambientais, a perda de tempo, individualmente
considerada, bem como o aumento de acidentes de transito.**! Aliado a tais condig¢oes,
tem-se a deficiéncia do transporte publico, auséncia de investimentos nos corredores
de circulagao motorizada atrelado ao alto custo do servigo para o cidadao, tem ainda o
acesso precario da populagao de baixa renda aos equipamentos e a servigos publicos, a
degradacdo ambiental - que tem acompanhado o desenvolvimento urbano -, afetando
todos os cidadaos, de forma especial, os que habitam na periferia das grandes cidades.

Racionalmente, € possivel dizer que a mobilidade nas cidades encontra-se cada vez
mais reduzida ainda que a funcionalidade social da cidade tenha na mobilidade urbana
um de seus atributos.*” A caracteristica funcional resulta da sua representatividade para
a sociedade, ja que, para se atingir o desenvolvimento, a capacidade de deslocamento

48 MOTTA, Fabricio. Cargos, empregos e fungdes publicas. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MOTTA, Fabricio;
FERRAZ, Luciano (Org.). Servidores Piiblicos na Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 11.

2 MARANDOLA JUNIOR, Eduardo. Novos significados da mobilidade. Revista brasileira Estudos de Populagio,
Sao Paulo, v. 25, n. 1, p. 199-200, jan./jun. 2008. Disponivel em http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_art.
text&pid=50102-30982008000100013&Ing=pt&nrm=iso&tlng=pt. Acesso em 29 de margo de 2015, p. 198.

40 GUIMARAES, Geraldo Spagno. Comentdrios a Lei de Mobilidade Urbana: Lei n® 12.587/12: essesncialdiade,
sustentabilidade, principios e condicionantes do direito a mobilidade. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 91.

#1 CARVALHO, C. H. R,, PEREIRA, R. H. M. Gastos das familias brasileiras com transporte urbano putblico e
privado no Brasil: uma analise da POF 2003 e 2009. Texto para Discussio 1803. Instituto de Pesquisa Econémica
Aplicada - IPEA. Brasilia, 2012.

2 BALBIM, R. et all. - TRANSPORTE INTEGRADO SOCIAL - UMA PROPOSTA PARA O PACTO DA
MOBILIDADE URBANA. Nota técnica n® 4 DIRUR/IPEA, Brasilia, 2013.
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do cidadao é fundamental.**® Transitar, trafegar, circular, para ir ao trabalho, a escola, ao
centro de compras, aos servigos de satide ou por lazer sao a¢des inerentes ao ser humano
e elementares ao bom funcionamento das cidades, que podem garantir qualidade de
vida, acesso a oportunidades de crescimento social e econdmico, o que envolve, tanto
quem reside na zona rural, quanto quem reside na zona urbana.**

Sendo assim, pode-se dizer que a mobilidade é consequéncia de intervengdes
publicas e de comportamentos privados e publicos, o que envolve oferta adequada
de servicos de transporte, infraestrutura viaria, equipamentos publicos, escolhas por
modais sustentaveis, bem como ciéncia das necessidades dos cidadados para a promogao
do acesso as condicdes de mobilidade. A mobilidade € um bem a ser ofertado pelo Poder
Publico com a participagao de toda a sociedade.

A Lei n® 12. 587/2012 que trata da politica sobre mobilidade urbana traz em
seu bojo, especificamente, a defini¢do do Sistema Nacional de Mobilidade Urbana
indicando-o como o conjunto organizado e coordenado dos modos de transporte,
de servigos e de infraestruturas que garantam os deslocamentos de pessoas e cargas.
Trata-se de significativo ganho para a politica urbana, conformando a atuagao publica
no processo de desenvolvimento com a nomeacao do sistema de mobilidade urbana a
partir da denominagao dos modos cabiveis e necessarios.

Para pensar na eficacia do sistema de mobilidade que garanta o funcionamento da
cidade de maneira sustentavel, parte-se da ideia de que é preciso pensar no que necessita
e deseja a populacdo, bem como qual a dimensao que deve ter as agdes promotoras de
acesso e quais os impactos disso para o meio ambiente.

O planejamento € o principal instrumento para viabilizar politicas publicas de
garantia da mobilidade. A exigéncia de planejamento, que é concomitante com a atuagao
ativa do Estado no dominio econdmico-social, impde-se como mecanismo essencial
de organizacdo estatal, determinante para os investimentos na area, propulsor para o
desenvolvimento e para o controle das agdes que envolvem posturas mitigadoras dos
impactos socioambientais.**

Para tanto, seria necessario encampar um processo que tivesse como personagem
central a populagao, ofertando-lhes alternativas que vao desde o melhoramento tecno-
logico do servigo de transporte publico e privado, incluindo os bens utilizados para tal
prestagao — os 6nibus, vans, taxis — que emitem gas poluente, até o planejamento especifico
do uso e ocupacao do territorio que privilegiasse as caracteristicas e a vocagao da cidade.

E como as cidades brasileiras tém as mais variadas configuracdes, dentre
elas merecem atengao as componentes de regido metropolitana e aquelas que sao
centro de turismo sazonal, por exemplo, as listadas especialmente pelo Estatuto da
Cidade, no artigo 4. Um processo de planejamento com a finalidade de promover
desenvolvimento socioecondémico deve se concentrar em melhorar a oferta de servigos,

493 GUIMARAES, Geraldo Spagno. Comentirios a Lei de Mobilidade Urbana: Lei n® 12.587/12: essesncialdiade,
sustentabilidade, principios e condicionantes do direito a mobilidade. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 92.

#4 DI SARNO, Daniela Campos Libdrio. Elementos de Direito Urbanistico. Barueri: Manole, 2004, p.14.

5 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. O planejamento do Servigo Publico de Saneamento Bésico na Lei n®
11.445/2007 e no decreto n® 7.217/2010. In. OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; DAL POZZO, Augusto Neves
(Coord.). Estudos sobre o marco regulatério de saneamento bdsico no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 226.

46 Art. 41. O plano diretor é obrigatorio para cidades: I — com mais de vinte mil habitantes; II — integrantes de
regides metropolitanas e aglomeragdes urbanas; IV — integrantes de areas de especial interesse turistico;. In:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110257 htm. Acessado em 25/02/2015.
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como o de transporte publico, garantir circulagdo e acessibilidade na cidade e entre
cidades, envolvendo qualidade e eficiéncia na prestagao do servigo.*”

O planejamento deve resultar em planos conectados por meio de politicas publicas
que se apresentam como escolhas objetivas para a construgao de alternativas capazes de
contemplar todos os interesses em sua dupla dimensao: as demandas socioeconémicas
de circulagao, transito e trafego, e de busca por qualidade de vida urbana, o que
envolverd necessariamente proteger os recursos naturais no presente e para o futuro.**

Para a mobilidade urbana, o planejamento deve considerar o fendmeno
da expansdo urbano territorial, o uso e a ocupacdo da cidade, a populagao e suas
caracteristicas, reconhecendo que a mesma, para além dos limites formais federativos,
€ palco de pressdes que envolvem o mercado, as relagdes politicas, publicas e privadas,
sendo (re)desenhada pelo comportamento (in)consciente de quem dela usufrui.*”

Para o desenvolvimento socioecondmico, o planejamento deve estar estruturado
de tal maneira que envolva o estudo da situagao e das condi¢oes de deslocamento, bem
como das possibilidades existentes de intervencao atrelados aos estudos de viabilidade
e de interesses da comunidade. Sem dados e elementos objetivos, o conjunto de
informacdes que auxiliam no processo de planejamento pode se desconectar da realidade
e o enfrentamento das questdes que envolvem a complexidade urbana ndo conseguira
promover o desenvolvimento e melhorar a vida dos cidadaos.

Segundo Rafael Barczak e Fabio Duarte,* é possivel atuar de forma mitigadora
nos impactos ambientais gerados pela mobilidade urbana com o planejamento e o
desenho urbano de redistribui¢ao espacial da ocupagao do territério, o reordenamento
ecologico e com mudangas nas formas e padrdes de consumo, que tem incluido a cidade
como bem a ser negociado e consumido, pressionando os recursos ambientais urbanos.

Reitera-se que o planejamento €, também, uma atividade juridica, que respalda e
vincula a atuagdo publica de controle, regulagdo e intervencao no territério da cidade.**!
Seu papel de instrumentalizar as politicas publicas urbanas é também um requisito
procedimental para garantir a atuagdo do poder publico, que tem por dever, tanto
promover o acesso aos direitos, quanto resguarda-los. Promover o direito a cidade
sustentdvel, garantir a mobilidade em cidades pequenas, médias e grandes é promover
desenvolvimento. Trata-se de um desafio a ser encampado por cada um dos gestores
publicos brasileiros, inserido na compreensao do dever de promocao e de protecao do
interesse publico.

7 BARCZAK, Rafael; DUARTE, Fabio. Impactos ambientais da mobilidade urbana: cinco categorias de medidas
mitigadoras. Revista Brasileira de Gestdo Urbana, v. 4, n. 1, p. 13-32, 2012. Disponivel em: http://www2.pucpr.br/
reol/pb/index.php/urbe?dd1=6027&dd99=view&dd98=pb. Acessado em 25/02/2015.

4% LUFT, Rosangela Marina. Politicas Piiblicas Urbanas: premissas e condigoes para a efetivagio do direito a cidade. Belo
Horizonte: Férum, 2011, p. 153.

49 Ferreira, J. O mito da cidade global: o papel da ideologia na producdo do espaco urbano. Sao Paulo: Vozes/Editora da
Unesp/Anpur, 2007, p. 221.

40 BARCZAK, Rafael; DUARTE, Fabio. Impactos ambientais da mobilidade urbana: cinco categorias de medidas
mitigadoras. Revista Brasileira de Gestdo Urbana, v. 4, n. 1, p. 13-32, 2012. Disponivel em: http://www2.pucpr.br/
reol/pb/index.php/urbe?dd1=6027&dd99=view&dd98=pb. Acessado em 25/02/2015.
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A racionalidade do planejamento esta configurada em previsdes constitucionais
e infraconstitucionais vinculadas ao desenvolvimento como instrumento para sua
promocao, que a Administracao Publica ndo pode deixar de observar.*#

Entende-se que nao se trata de uma escolha do gestor, mas de um dever que se
justifica na prépria fungao publica, em que a mobilidade se enquadra como objetivo a
ser atingido no ambito da atuagao da Administracdo Ptblica em uma sequéncia que
envolve planejamento, politicas publicas e ac¢des interventivas. No campo pratico, o
gestor se confronta com a necessidade de garantir a realizagdo da mobilidade urbana
a partir da utilizacdo de recursos escassos, sejam os financeiros, os materiais ou os
ambientais, envolvendo interesses diversos e complexos que exigem uma tomada
de decisdo. A realidade social é dinamica e o desenvolvimento nao se dd sem essa
funcionalidade urbana.

A propria mobilidade passa a ser um bem econémico quando o cidadao tem que
racionalizar e ordenar seus movimentos de deslocamento. Passa a ser também um objeto
de desejo, para além de uma necessidade que se pode vincular a ideia de dignidade da
pessoa humana ao relaciona-la a perspectiva do desenvolvimento humano.*

4 Consideracgoes finais

No Estado brasileiro, o ambiente da cidade assume um papel preponderante e
elementar na busca pelo pleno desenvolvimento. A funcdo social da cidade e o direito
de todos a usufruir da oferta de seus caracteristicos bens e servigos passaram a ser um
valor social.** As politicas publicas para o desenvolvimento socioecondmico devem
respeitar as necessidades sociais, sendo fundamentais para a transformagao da realidade
humana, vinculando a sociedade — produtora e produto da cidade - e suas demandas
as acOes estatais.

Sendo assim, o planejamento, traco caracteristico de uma atua¢ao administrativa
eficiente, impessoal, proba, democratica, tem papel preponderante na promogao e na
protecdo dos direitos.** Trata-se de um instrumento pelo qual a agdo administrativa do
Estado pode dar cumprimento ao seu mister constitucional, em que estao estabelecidas as
diretrizes espaciais, temporais e de contetido para que os cidadaos possam ter satisfeitas
parte essencial das suas necessidades, em que se inclui a capacidade de deslocar-se.

Para que o Estado possa desenvolver-se e, simultaneamente, lidar com os
problemas complexos que tal processo enfrenta, como a escassez de recursos das mais
diversas ordens, o Estado ¢ obrigado a agir de modo racional e estratégico, fazendo
consideragdes sobre o presente e o futuro, e a mobilidade urbana é um dos elementos
fundamentais. Ainda, é preciso destacar que em um Estado republicano e democratico
como o Brasil, a atuagao planejada para o desenvolvimento legitima o Poder Publico

42 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Op. Cit., Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 226.

#3 GUIMARAES, Geraldo Spagno. Comentdrios a Lei de Mobilidade Urbana: Lei n® 12.587/12: essesncialdiade,
sustentabilidade, principios e condicionantes do direito a mobilidade. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 93-96.

44 LUFT, Rosangela Marina. Politicas Piiblicas Urbanas: premissas e condicdes para a efetivagio do direito a cidade. Belo
Horizonte: Férum, 2011, p. 113.

45 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. O planejamento do Servico Publico de Saneamento Basico na Lei n®
11.445/2007 e no Decreto n® 7.217/2010. In. OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; DAL POZZO, Augusto Neves
(Coord.). Estudos sobre o marco regulatério de saneamento bdsico no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 228-229.
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quando permite que, no processo de escolhas publicas, participe e tenha acesso as
informacdes, a populagao interessada.

O planejamento participativo para o desenvolvimento deve estabelecer objetivos
e metas para modificagdo da realidade vigente,*¢ o que envolve, primordialmente,
a promogao da mobilidade urbana, a partir de investimentos em infraestrutura e
mobilidrio urbano que comportem e abriguem a gama de servigos que devem estar a
disposicao do cidadao configurando, assim, a cidade funcional.

O direito a cidade, com destaque para a mobilidade urbana, esta vinculado
aos direitos fundamentais sociais e deve ser compreendido e respeitado, promovido
por um conjunto de a¢des materializadas pela atividade administrativa do Estado
dada a sua essencialidade na realizagdo do bem-estar social. Para a concretizacao de
tais direitos, verifica-se a necessaria associagdo de elementos normativos e diretrizes
politicas descritas nos comandos constitucionais, entrelacando a atuagao institucional
as politicas publicas de desenvolvimento socioecondmico.*”

Diante de questdes que tratam de escolhas a serem feitas pelos gestores, e
que deveriam espelhar as previsdes normativas, é papel dos estudiosos do Direito
Administrativo refletir sobre a ordem juridica e como poderia ser utilizada no auxilio
de uma mudanca de paradigmas. Entende-se importante (re)pensar a construgao de
um novo modelo, reconhecendo que a interpretacao das normas constitucionais e
infraconstitucionais sobre questdes coletivas e individuais, bem como a atuac¢do do
Poder Ptiblico devem estar atreladas a valores de justica social e ética,*® para que possam
balizar as relagdes sociais e econdmicas no ambito das gestdes politico-institucionais,
politico-administrativas e politico-sociais.**’ Assim, seria possivel avangar no projeto de
desenvolvimento socioecondmico brasileiro, tornando-o um Estado forte que garanta
a autodeterminagao de seu povo.
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A ADVOCACIA P[:JBLICA NO ASSESSORAMENTO A
DECISOES DISCRICIONARIAS

LUIZ ALBERTO BLANCHET

1 Introducao

O exercicio de atividades judiciais pela advocacia publica exige, sem duvida,
muito empenho do profissional. Os incomodos 6nus, todavia, nao sao diferentes
daqueles impostos aos advogados privados. Os aborrecimentos sdao muito maiores
no exercicio da advocacia publica consultiva, quando o profissional é solicitado a
orientar a busca da melhor opc¢ao administrativa em situa¢des ndo alcancadas por
nenhum mandamento normativo e, em especial, naquelas abrangidas pelos dominios
da discricionariedade administrativa.

Comumente, o administrador, por mero despreparo e consequente medo de
assumir determinada postura, nao prevista de forma clara por nenhuma norma, transfere
ao advogado a tarefa de definir o que e como ele deve fazer.

Nao raramente, o agente é movido pelo escuso intuito de envolver terceiros em
decisdes que ele sabe serem juridicamente insustentaveis e formula sua consulta ao
advogado sem, no entanto, revelar todos os dados do problema cuja solugdo compete
a Administragio. E claro que nesta hipétese muitos administradores costumam
encaminhar consulta também a tribunais de contas com a mesma intencao de obter de
outrem o respaldo para sua atuacdo pouco, ou nada, defensavel em termos juridicos,
embora sabidamente as cortes de contas nao tenham fungao consultiva. O problema é
muito mais complexo para o advogado, porque os tribunais de contas sao externos a
estrutura hierarquica da Administragao, especial aquela subordinada ao consulente.

Embora a concepgao positivista estritamente literalista da Hermenéutica ja esteja
ha muito superada no estudo do Direito, os profissionais de outras areas (as quais
pertence a maioria dos agentes da Administracdo, como engenheiros, economistas,
administradores, etc.) ainda pensam que todo dever ou proibicao pode ser imposto a
alguém somente se estiver escrito em algum diploma normativo. Quando o advogado
alerta para a existéncia de algum obstaculo para a assungao da postura positiva ou
negativa que o agente da Administragao pretende manter, nao é rara a pergunta que,
com toda certeza, todo consultor juridico da Administragao ja ouviu:
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- Onde esta escrito que devo (ou nao posso) fazer isto?

Quando o embasamento juridico for um principio constitucional implicito, por
exemplo, inicia-se ai o pesadelo para o advogado, pois certamente ele passara a ser
pressionado a opinar favoravelmente as inten¢des (nao raro ideoldgicas, excludentes
ou politico-partidarias) do administrador que formulou a consulta. Caso o advogado
tenha seguranca de que seu posicionamento juridico tem embasamento objetivo - e é
plenamente sustentavel - e se mantenha fiel ao que o Direito define, provavelmente
ele passara por um periodo de ostracismo que pode durar muito ou pouco conforme a
“relevancia” dos escusos interesses de quem pretendia que o Direito fosse outro.

Particularmente curioso € o fato de que no Direito do Trabalho a teoria do assédio
moral tenha ja evoluido tanto e no ambito da Administragao Publica os mais ilicitos
abusos ainda continuem a ser praticados, em especial quando o “titular” do interesse a
ser atendido com respaldo de parecer juridicamente insustentavel tem “poder” (entendia
a palavra em seu sentido leigo, naturalmente).

2 A aparente discricionariedade

Nas primeiras seis ou sete décadas do século XX, era usual que juizes se
recusassem a julgar uma questdo, alegando que nao poderiam invadir o mérito
administrativo, simplesmente porque os textos normativos pertinentes ao problema
continham expressdes do tipo “pode o administrador”, é facultado a Administracao”,
etc. Hoje, se sabe que a presenca de tais expressdes ou outras equivalentes nao é
suficiente para determinar a existéncia de discricionariedade. Basta, por exemplo, o
proprio texto definir a finalidade do ato a ser praticado pelo agente, para neutralizar
totalmente o efeito de tais expressoes. E o que sucede com o art. 32 da Lei n° 8.987, de
13 de fevereiro de 1995:* apesar da expressao inicial do texto “O Poder concedente poderd
intervir na concessido”, o proprio texto, linhas adiante, deixa claro que a intervencao
tem por finalidade, além do maximo e inquestionavel interesse da coletividade, é o
restabelecimento da necesséria adequacao do servigo e a legalidade da atuacao do
concessionario. Obviamente, o motivo de fato é a inobservancia de normas pertinentes a
prestagao adequada do servigo ptiblico concedido, ou o descumprimento de normas do
contrato de concessao, de regulamentos ou de leis pertinentes a concessao outorgada.
E evidente que, se o concessionario nao estiver observando as normas que apontam
para a adequacgao na prestagao do servico®! (que envolve, entre outros principios, o da
seguranga dos usuarios do servigo publico, o da continuidade, o da modicidade tarifaria
e o da regularidade), a intervencao é obrigatoria e ndo discricionaria.

A aparente, e falsa, discricionariedade, ainda povoa as mentes dos maus agentes
da Administragdo que estdo sempre buscando meios de fazer o que ndo podem ou de nao
fazer o que devem. E, para partilhar ou transferir os dnus da ulterior responsabilizacao,
nao raro criminal, sempre tentam envolver o consultor juridico.

0 Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1.995 — “Art. 32. O poder concedente podera intervir na concessao, com o
fim de assegurar a adequagao na prestagao do servigo, bem como o fiel cumprimento das normas contratuais,
regulamentares e legais pertinentes.”

#1 Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1.995 — Art. 6° §1% “Servigco adequado é o que satisfaz as condices de
regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacao e
modicidade das tarifas.”
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Outras vezes, efetivamente ha discricionariedade, mas o agente insiste em fazer
o advogado decidir. Este nao é o papel do consultor juridico, simplesmente porque,
afinal, se a op¢do do administrador € efetivamente discricionaria, cabe a ele decidir e nao
ao advogado, inclusive, porque o respaldo da melhor decisao tera contetido ajuridico
e dependera de conhecimentos e experiéncias que o profissional do Direito nao tem.
O contetdo discricionario simplesmente nao € juridico, pois concerne a assunto nao
alcancado por nenhum mandamento normativo, logo, o advogado é o profissional
menos habilitado para optar pela solucao mais idonea sob o enfoque técnico, econémico,
social, etc. Cumpre ao advogado, previamente a pratica do ato, apenas opinar sobre
a efetiva existéncia de discricionariedade e sobre a licitude ou ndo da solugao que o
administrador pretende aplicar. Por idénticas, igualmente o juiz ndo pode julgar o
mérito administrativo, mas devera examinar a questao a ele submetida para verificar
se efetivamente envolve mérito administrativo.

Faz-se necessario, como se v&, para continuidade deste estudo, delimitar o que
se deve entender por discricionariedade.

3 O que ¢é a discricionariedade?

Deve-se partir da nogao de norma, vez que o Direito é um sistema de normas
e é dele que remanesce a discricionariedade: a discricionariedade se situa onde as
imposi¢des normativas, e também aquelas decorrentes das peculiaridades juridicamente
relevantes do motivo de fato, nao chegam.

Nao é, pois, a lei que expressamente confere a faculdade discricionaria ao
administrador como outrora se acreditava. A lei ndo é o Direito, a lei é a fonte do
Direito. O Direito € um sistema de normas e nao um sistema de leis. Sistema de leis é
a legislacdo (fonte primaria do Direito). O texto da lei, consoante ja se comentou linhas
acima, pode dar a falsa impressao de que haveria discricionariedade onde nio h4. E da
conjugacao dos fatores vinculantes existentes nas normas identificadas como incidentes
e nas imposigoes do motivo de fato que remanesce a discricionariedade.

Apesar da imensidao e da profundidade dos estudos da norma, para os fins do
presente estudo, basta a nocao basica segundo a qual haverd norma sempre que houver
uma imposigao de fazer ou de nao fazer algo. Se a observancia da imposicao é obrigatoria
somente em determinada hipotese, estar-se-a diante de uma norma da espécie regra
juridica e, se a imposigao for tao importante para a sociedade, devendo ser observada
em qualquer hipdtese, tratar-se-a entao de outra espécie de norma: o principio.

Se nenhuma norma (regra ou principio) incide sobre determinada situagao, ela
é discricionaria. Pode-se dizer que discricionariedade é irrelevincia juridica da solugdo a ser
eleita para atendimento da situacdo concreta, pois se fosse juridicamente relevante, teria sido
objeto normativo e de disciplinamento e teria sido alcancada por alguma imposigao
vinculante - dever ou proibigao.

Uma vez definido o enfoque que aqui interessa sobre o fendmeno a que
denominamos norma, surge outra questdao de fundamental relevancia para o
perfeito entendimento do sentido do termo discricionariedade: a expressao “norma
discriciondria” realmente refere-se a uma norma? Provavelmente nao, eis que se ela
for mesmo discricionaria, ndo encerra nenhuma imposigao juridica, nao é norma.
Existem, porém, normas que podem ser discricionarias, mas nao o serdo sempre e
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indefectivelmente porque a atuagdo do administrador é vinculada pelo comando
normativo e também por todas as imposi¢des materiais da situagdo concreta. Situagao
concreta que nada mais ha sendo o conhecido motivo de fato da atuagdo do agente da
Administragao. Mesmo essa norma nao pode ser chamada de discricionaria, e sim, de
potencialmente discriciondria, pois diante do caso concreto, é possivel que as diversas
imposigoes concretas do motivo fatico sejam tao fortes que acabem eliminando
totalmente a discricionariedade que em tese existia na norma antes de sua integra¢ao ao
caso concreto. Oportuno lembrar que as chamadas normas permissivas, que normalmente
despertam no espirito do estudioso a nogao de discricionariedade, igualmente nao
chegam a ser normas no sentido necessario para o entendimento das ideias que ora sao
estudadas. As normas permissivas sao simplesmente declaratérias de uma faculdade
que ja existia, ou revogatdrias de norma anterior proibitiva ou coercitiva. Os agentes
da Administragao, conscientes de suas competéncias e criteriosos na condugao de suas
agdes, trabalham com mandamentos normativos cuja observancia € obrigatoria apenas
em relacdo a hipdteses especificas (descrigdes tedricas feitas pela propria norma) e com
comandos que, por sua elevada relevancia, sao de observancia obrigatdria em qualquer
hipétese. Os primeiros, como se viu, correspondem as regras juridicas e os tltimos, aos
principios. A linguagem a ser utilizada neste trabalho deve ser a mais clara e didatica
possivel para que pessoas de qualquer area (inclusive aquelas que nao tém formagao
superior), e ndo apenas da drea juridica, consigam entender. Afinal, administradores
publicos nado precisam ter cursado Direito e tampouco qualquer outro curso superior.
Basta que retinam alguns dos pressupostos minimos necessarios para o desempenho
das fungdes que lhes serao confiadas: tenham o preparo e, acima de tudo, tenham boa
indole, integridade de carater, senso de justiga, sensibilidade social suficiente para,
diante de opgdes discricionarias, fazer a escolha mais adequada as imposi¢des materiais
do motivo de fato.

Inexistindo, pois, norma cujo comando proiba ou obrigue o administrador, o
exercicio de sua competéncia far-se-a discricionariamente. Apesar da aparente clareza e
simplicidade desta conclusao, muitas crengas e inverdades assombram os dominios do
mérito administrativo. Ja é histdrico, por exemplo, o equivoco de antigos doutrinadores,
cujo entendimento a discricionariedade seria “uma margem de liberdade conferida pela
lei”, ou ainda, que legitimaria escolhas subjetivas, e que estaria presente quando na
redacdo do dispositivo legal figurassem termos e expressoes do tipo “pode”, “é permitido”
ou “é facultado”. Essas expressoes, de uso comum em iniimeros textos normativos,
levam o agente desavisado a supor que esta diante de “norma discricionaria”, o que
absolutamente nao corresponde a verdade, consoante se pode avaliar quando dos
comentarios ao art. 32 da Lei n® 8.987/95. Afinal, se de fato uma postura da Administracao
for tao irrelevante que seu agente pode fazer ou nao aquilo que, quando, se e como lhe
aprouver, nao precisa isto estar escrito no texto da lei, pois na oportunidade em que a
atua¢do da Administracdo for necessaria esta liberdade sera patente.

Quanto a seus fundamentos, a discricionariedade retine grande diversidade
de fatores,* porém, independentemente do fator que tenha prevalecido no momento

#2 “Consiste, enfim, o fundamento da discricionariedade, ndo em apenas uma tnica e simples razao justificativa,
mas em um complexo de fatores conjugados, sendo que alguns atuam simultaneamente como fundamento e
parametro, conforme pode-se observar: a) Impossibilidade 16gica inerente aos conceitos empiricos e tedricos
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da criagao normativa, a discricionariedade que se manifestara na atuagao concreta do
administrador tera sempre a mesma natureza.

4 Definicao do contetido da decisao discricionaria: tarefa do
administrador e nao do advogado

A identificacao da discricionariedade a ser aplicada em cada situagdo concreta
cujo atendimento compete a Administracao é de suma relevancia para o administrador.
Esta identificacdo, sem duvida, cabe ao advogado, mas a escolha discriciondria cabe
unicamente a quem estiver exercendo a competéncia administrativa e ndo a consultiva.
Administrar é uma, e a mais complexa, das fun¢des constitucionais basicas do Estado,
mas nela seguramente nao esta contida a fun¢do meramente consultiva de assessora-
mento juridico, logo, nesta tiltima nao cabe inserir qualquer atividade propria da fun-
¢ao administracao publica. Linhas adiante, serdo estudadas as hipdteses nas quais aos
administradores é conveniente ou necessario (embora somente para eles e sem nenhum
respaldo juridico) levar o advogado a “administrar” definindo o contetido do mérito
administrativo envolvido em determinada decisdo discricionaria. O advogado pode (e
deve) recusar-se a fazé-lo. Deve recusar-se, porque o povo nao o remunera para adminis-
trar, e sim, para assessorar o administrador a fim de que este administre eficientemente.

O problema é que procedendo como deve, o advogado, cuja posicdo sempre €
hierarquicamente inferior a do agente que o consulta, experimentard os suplicios do
inferno. E, conforme ja se manifestou neste estudo toda preocupacao, nao é usual no
ambito da Administragdo Ptblica, recorrer-se aos instrumentos juridicos que reprovam
o assédio moral.

Nao sao incomuns os desabafos publicos de assessores que encontram espago
e (relativa) seguranga para denunciar praticas abusivas de superiores hierarquicos.
Somente os agentes usualmente “desdenhosos do Direito” sao alvos de operagoes do
Ministério Publico, da Policia Federal ou de Comissdes Parlamentares de Inquérito.
Obviamente nao deveria ser assim, mas que outra op¢ao remanesceria ao advogado
que, por sua postura digna, passa a vida profissional sob pressao? Nao lhe resta senao
recusar-se sempre a respaldar despautérios administrativos e, na primeira oportunidade,
contribuir com seu testemunho para que as praticas ilicitas do mau administrador sejam
desencobertas e o levem a responsabilizacao.

necessarios na redacao da norma; b) Interesse publico, que deve justificar o uso dos aludidos conceitos (na
fase de elaboragao legislativa) e nortear a reconstrugao, ou a integracao, das ideias a eles correspondentes
(na etapa de execugdo administrativa); c) A capacidade e as habilidades gerais do ser humano, que alids,
devem necessariamente ser utilizadas em qualquer dos aspectos da fungio estatal (legislativa, administrativa
e jurisdicional) sendo que, na fun¢do administrativa, a capacidade e as habilidades mais marcantemente
necessarias sao as de solucionar problemas concretos emergentes, ao contrario da legislativa que se refere a
problemas tedricos (em tese) visando solucdes aprioristicas, e da jurisdicional que inere a fatos consumados.
Incluem-se, aqui, dois subfatores: - as limitagdes do legislador pelo fato de estar trabalhando com uma situagéo
tedrica em tese; - as condi¢des mais favoraveis do administrador em seu contato imediato com a situagdo
concreta. d) A necessidade de se renovar e adaptar, os critérios e as solugdes, as exigéncias da constante
evolucao social, do progresso cientifico e dos avangos tecnolédgicos.

Impende uma vez ainda, reiterar-se que nenhum desses fatores é suficiente para, isolado, servir de fundamento
para a discricionariedade, mas sim, e sempre, a combinagao de todos eles.” BLANCHET, Luiz Alberto.
Administragdo Piiblica, Etica e Desenvolvimento: o que o agente ptiblico deve e o que ndo pode fazer. Curitiba:
Jurua Editora, 2014, p. 67.
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O que, todavia, fazer quando o agente matreiramente conduz o advogado a definir
o contetdo da atuagao administrativa que, por forga do Direito, € discricionaria, porém
oculta dados juridicamente relevantes e em tal amplitude relevantes que apontariam
para a vinculagao e nao para a discricionariedade forjada pela “seletiva” escolha dos
dados do caso concreto pelo administrador ao formular sua consulta? E nao se pode
olvidar que o referido “caso concreto” nao é um fato qualquer, mas o motivo de fato da
atuacao administrativa e sendo tal, também vincula a conduta do administrador.

5 Fatores concretos atenuantes da discricionariedade

As peculiaridades juridicamente relevantes da situagao concreta cujo atendimento
compete a Administragdo (motivo fatico) tém poder vinculante sobre a atuagao do
administrador, atenuam a discricionariedade que em tese existia na norma e, muito mais
que isto, podem até eliminar toda a discricionariedade que na norma eventualmente
existia. Se o advogado nao estiver informado de todos os aspectos internos juridicamente
relevantes, e também dos circunstantes, da situagdo concreta, fatalmente ndo reunira
condigodes suficientes para emitir parecer juridicamente idoneo.

Por mais desconcertante que possa soar a frase, verdade é que, embora o Direito
seja um sistema de normas, a norma € insuficiente para a solu¢ao dos problemas cuja
solugdao compete ao Estado no exercicio de sua fungao administrativa. A normanao é o
unico fator de carater objetivo com poder vinculante sobre a conduta do administrador.
A norma se manifesta ao nosso conhecimento por meio de palavras e é contaminada
pelas limita¢des proprias (e intransponiveis) da linguagem, tais como imprecisao,
obscuridade, dubiedade, etc. Consequentemente, muitos comandos normativos nao
conseguem ser definidos e incontrovertiveis. A norma, além disso, pressupde uma
realidade estatica, cristalizada, porém o mundo é dinamico e esta constantemente se
transformando.

A tarefa mais trabalhosa para o advogado encontra-se no ambito das
peculiaridades, da situagdo concreta a ser atendida pela Administragao, que diminuem
a amplitude que - apenas em tese - existia na norma antes de sua integracio. E um
espinhoso desafio para o advogado, porque o Direito ele conhece, mas a situagao
concreta, quem conhece é o administrador.*?

A constante evolugao e mutabilidade das coletividades humanas, que as tornam
a cada momento mais complexas, suscitam necessidades coletivas inabituais e nao
menos complexas, as quais exigem solugdes racionais e rigorosamente adequadas ao
problema fatico a solucionar e nao solugdes simplesmente estereotipadas em texto

5 “Assim, se diante de uma “chamada norma discriciondria”, o suporte fatico achar-se no grau maximo de
relevancia em relagdo a finalidade, a “norma discricionaria”, resultard em vinculagao. Nao existe, portanto, a
tradicionalmente chamada “norma discriciondria”; ela é em verdade produto de um sofisma. Nenhuma norma
tem o poder absoluto de ser sempre necessaria e invariavelmente discricionaria. O que existem sao normas
vinculantes (as quais sao sempre e indefectivelmente vinculantes) e normas virtualmente (ou potencialmente)
discricionarias. Existem, enfim, relativamente a fonte, duas espécies de vinculagao: uma absoluta, resultante
da norma vinculante (absoluta, porque nao varia relativamente a cada caso) e outra relativa, resultante da norma
virtualmente discricionaria quando o pressuposto fatico encontrar-se no grau maximo de relevancia em relacao
a finalidade. A analise do pressuposto concreto nao é subjetiva em seu contetido, mas apenas em seu processo.
Ela é objetiva, nao se confunde com o mérito administrativo (dominio da discricionariedade) e, como tal,
submete-se ao controle jurisdicional.” BLANCHET, Luiz Alberto. Administragio Piiblica, Etica e Desenvolvimento:
0 que o agente puiblico deve e o que ndo pode fazer. Curitiba, Jurua Editora, 2014, p. 56.
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normativo previamente existente. As necessidades ptiblicas suscitadoras de licitagdes,
por exemplo, raramente admitem solugdes prévia e rigidamente definidas, conforme
a pratica tem testemunhado.

Dois problemas semelhantes, aos quais se aplicam as mesmas normas, podem
ter diferentes graus de discricionariedade em razao da diversidade de peculiaridades
concretas juridicamente relevantes.** Cabe ao advogado manter-se vigilante para nao
ser usado como instrumento de praticas ilicitas pelos maus administradores.

As duas realidades: sistema de normas e dinamicidade do mundo real, parecem,
a analise preliminar menos detida, reciprocamente incompativeis, mas em verdade
conjugam-se para dar origem ao que se convencionou chamar de discricionariedade.
Um dos fundamentos da discricionariedade, ademais, é exatamente essa constante
mutabilidade dos fatores concretos, porque eles nao admitem solugdes previamente
estereotipadas em normas. Diante desse impasse, quem cria a norma reserva espago
para que o administrador ponha sua inteligéncia a trabalhar a fim de encontrar a
solucao mais adequada ao problema concreto cuja solugao € de competéncia do Estado
administrador. Linhas adiante, serdo levadas a efeito algumas consideragoes pertinentes
a subjetividade que o agente da Administracao deve utilizar na conducao de opgdes
discricionarias: trata-se das habilidades subjetivas do administrador para bem solver
problemas e nao da subjetividade subordinada a suas preferéncias, antipatias e escusos
interesses pessoais.

6 A discricionariedade envolve um dever e nao um poder

Tradicionalmente conhecida como um “poder”, a discricionariedade, ao contrario,
envolve um “dever”, eis que se trata de um meio indispensavel pelo qual o administrador
soluciona situagoes cujo atendimento é do interesse publico e caracterizam-se pela
imprevisibilidade e pelo fato de ndo serem estereotipicas. Um efetivo dever, e ndo um
poder, porque o ambito da atuacado discriciondria nao existe em beneficio do agente, e
sim, da Administra¢do. Porém, a Administra¢do ndo é um ser vivo, ela ndo tem sentidos
para experimentar fisica e emocionalmente a sensa¢ao de nao obrigatoriedade de uma
Unica e exclusiva conduta, mas da faculdade de selecionar e de optar. Quem, enfim, faz
e percebe tudo o que a Administragao nao dispoe de capacidade para fazer e perceber,
é 0 agente.

Assim, o agente experimenta uma sensacao de liberdade de escolha cujo titular
¢é imediatamente a Administracao e mediatamente o povo. A discricionariedade nao
se cinge a um poder, a um ato, ou a uma norma que apresenta certas peculiaridades,
mas a uma particularidade da competéncia administrativa.

4 A mesmanorma, ou 0o mesmo complexo de normas conjugadas, quando aplicadas a dois ou mais casos concretos
distintos, por mais semelhangas que entre eles apresentem, podera resultara em graus diferentes de vinculagao
e discricionariedade. Imagine-se a hip6tese em que determinado prefeito municipal precise escolher a cor com
que deverao ser pintadas as paredes da sede da prefeitura. Ele consulta sua assessoria e, inclusive, profissionais
externos, e todos sao unanimes em afirmar com toda seguranga que a escolha é discricionaria. Sim, de fato seria,
em principio, mas apenas seria, pois pode nao ser conforme poder-se-a verificar na sequéncia. Pressupondo que
sua opgao é discricionaria, o prefeito opta pela cor cinza e nenhuma consequéncia juridica indesejavel resulta
pois realmente sua escolha é discriciondria. Alguns anos mais tarde, um dos sucessores desse prefeito, diante da
necessidade de nova pintura, decide-se pela mesma cor e é punido por isso, porque a cor cinza é a cor simbolo
de sua agremiacao partidaria e, tendo por ela optado, feriu o principio da impessoalidade. BLANCHET, Luiz
Alberto. Administragdo Piiblica, Etica e Desenvolvimento: o que o agente piiblico deve e o que ndo pode fazer. Curitiba,
Jurua Editora, 2014, p. 57.
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A consequéncia de tudo que se observou nos paragrafos anteriores, constata-se
que em cada situagdo na qual a discricionariedade se manifesta, consoante ja se teve
a oportunidade de afirmar em outro trabalho,*® ela varia apenas quantitativa e nao
qualitativamente. Assim, o administrador ao escolher as exigéncias que constarao no
edital de licitagdo ou de concurso publico, ou ainda, em qualquer outro documento
definidor de normas destinadas especificamente a solucao de um problema concreto
ja configurado materialmente, tem sempre o dever de optar pelas mais adequadas a
solucionar esse problema cuja solugao compete ao Estado, e ndo o “poder” de fazer
o que lhe aprouver como vulgarmente se imagina. Esta atividade discricionaria é
qualitativamente a mesma em qualquer atuagao estatal - tem sempre a mesma natureza
(de deverendo de “poder”) -, mas a necessidade de seu exercicio pode ser mais frequente
em uma ag¢ao e nao em outra, o que vem a aumentar a sua frequéncia, mas nao altera
a sua natureza.

Celso Antdnio Bandeira de Mello se preocupou com o contetido e com a amplitude
da nogao de poder, alertando que “néds, do Direito Publico, erradamente eu diria, ouso
tomar a liberdade de dizer ‘erradamente’, queremos articular os institutos de Direito
Publico e os de Direito Administrativo em torno da ideia de poder, quando o correto
seria articuld-los em torno da ideia de dever, de finalidade a ser cuamprida”.**

E acrescenta, o autor: “Como nao ha outra férmula para se atingir esta finalidade,
para cumprir este dever, senao irrogar a alguém certo poder instrumental, ancilar ao
cumprimento do dever, surge o poder, como mera decorréncia, como mero instrumento
impostergavel para que se cumpra o dever. Mas é o dever que comanda toda a légica
do Direito Publico”.

Conforme ja se concluiu em paragrafos precedentes, a existéncia de finalidade
especifica e explicita no proprio texto que deu origem a norma tem o poder de atenuar,
ou mesmo de eliminar totalmente, a discricionariedade que aparentemente haveria
quando da preliminar e desatenta leitura. E tal sucede principalmente quando no texto
fonte da norma hé expressdes como “pode o administrador”, “é facultado ao agente”
ou “a Administracdo podera”.

7 A subjetividade admissivel no exercicio da discricionariedade

Sempre se afirma que, no exercicio de competéncia discriciondria, a atuagao do
administrador caracterizar-se-ia pela subjetividade, o que, todavia, ndo significa que ele
poderia avaliar a situagdo concreta e exercitar suas opgdes com base em suas simpatias
ou antipatias pessoais e tampouco tendo por parametro interesses pessoais seus ou de
pessoas que lhe sdo caras.

Os fatores que definem a subjetividade inerente a discricionariedade determinam
que estando é a mesma subjetividade que licitamente o agente utiliza na pratica de seus
atos pessoais regidos pelo Direito Privado.

Imprescindivel, portanto, distinguir claramente, a subjetividade pessoal que o
agente emprega no exercicio de seus atos particulares alcan¢ados por normas de Direito

45 BLANCHET, Luiz Alberto. Administragdo Piiblica, Etica e Desenvolvimento: o que o agente piiblico deve e o que ndo
pode fazer. Curitiba, Jurua Editora, 2014, p. 52.
46 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. “Poder” Discriciondrio. Revista de Direito Piiblico, n° 76.
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Privado, e a subjetividade instrumental (ou funcional)*” que o agente esta obrigado a
utilizar na identifica¢do e no exercicio da vontade normativa do Estado (imediatamente),
ou do povo (mediatamente).

As subjetividades envolvidas na pratica dos atos administrativos ditos
discriciondrios e nos atos privados da pessoa do administrador tém naturezas
radicalmente diversas quando analisadas sob o enfoque juridico. Subjetivo €, quanto aos
atos pessoais, particulares do agente, aquilo que é relativo a sua vontade psicologica. E
quanto aos atos que lhe competem na qualidade de agente da Administragao, subjetivo é
aquilo que existe no sujeito e sera por ele utilizado para identificar a vontade normativa
(ou funcional) do Estado e é absolutamente desvinculado da vontade psicolégica. E
subjetiva, porque existe no sujeito, a capacidade pessoal de percepcao, de selecdo,
de solugdo para problemas, etc.; é a subjetividade instrumental que ele deve utilizar
na atuacgdo discriciondria e “apenas pode” utilizar (se quiser) na identificacdo de sua
vontade pessoal.

Relativamente a subjetividade pessoal (envolvida na pratica dos atos privados
do agente, regidos pelo Direito Civil), pode-se afirmar que algo é subjetivo, porque
é relativo ao sujeito, tudo aquilo que se relaciona com a sua personalidade, as suas
preferéncias e necessidades; ¢ o fundamento de sua vontade pessoal. Com relagao
a subjetividade instrumental (que o agente deve utilizar na pratica discriciondria),
pode-se concluir que o processo utilizado pelo agente é subjetivo, mas o conterido deve
necessariamente ser objetivo.

E claro que o agente, ao praticar seus atos particulares pode valer-se também
da subjetividade instrumental, pois a distin¢ao torna-se despicienda, contudo, passa a
ser totalmente inafastavel quando ele atua no interesse alheio — do povo —, o que, alias,
devera ser observado também em algumas situagdes regidas pelo Direito Civil, como
na hipdtese do mandato, por exemplo.

A vinculagdo, como a discricionariedade, tem sua origem imediata na norma e
remota na lei (lato sensu).

Vinculagao e discricionariedade ndo sao dois fendmenos opostos, e tampouco
conflitantes; sdo, em verdade, dois aspectos que se conjugam para integrar a legalidade,

7 “A titulo de exemplo, imagine-se determinada necessidade coletiva: uma comunidade dividida por um rio, tem
seus hospitais, escolas, etc., localizados todos a mesma margem. Os habitantes da outra margem constituem a
maioria da populagao e necessitam de um meio eficaz para a travessia fluvial. Incumbe ao administrador da
comunidade solucionar o problema, e para isto agira com subjetividade, porque devera empregar a sua capaci-
dade subjetiva para solver problemas, porém o contetido de sua atuagao deve ser objetivo, deve ser idoneo para
solucionar o problema coletivo e ndo pode desviar-se de tal caminho. Assim, cabe ao agente da Administracao
utilizar toda a sua habilidade pessoal (subjetiva) para encontrar a solugdo. O administrador deve avaliar se a
opgao mais adequada € a simples instalagdo de uma balsa ou a construgao de uma ponte, e sendo esta segunda
a melhor opgao, devera perquirir se a ponte pode ser de madeira, concreto ou metal, por exemplo. Estas andlises
deverao ser feitas pelo agente com sua capacidade subjetiva, mas em vista da finalidade publica (e, portanto,
objetiva), isto €, devera optar pela melhor solugao para a coletividade e nao para ele. Em consequéncia, se, por
exemplo, a balsa ou a ponte, indiferentemente, atendem a necessidade da populagao de forma identicamente
satisfatoria, o administrador deve escolher a alternativa mais barata, menos demorada, mais duradoura, etc. Se,
contudo, também o custo, a demora na execugao e a durabilidade, etc., sdo idénticos em qualquer das hipdteses,
entdo ai havera liberdade de opgao nao sujeita a avaliacao jurisdicional. Entretanto, se a opgao for pela ponte,
porque o administrador tem amigos que sé poderao participar da licitagao se este for o objeto, a subjetividade
tera desbordado de seus limites e, invadindo um terreno que lhe é proibido, viciou a licitagio. A Administragao,
enfim, ndo é um ser vivo, nao raciocina, quem raciocina por ela é o administrador, e somente o ato de racio-
cinar é subjetivo, mas seu motivo e sua finalidade sido objetivos”. BLANCHET, Luiz Alberto. Administragio
Piiblica, Etica e Desenvolvimento: o que o agente piiblico deve e o que nio pode fazer. Curitiba, Jurua Editora, 2014, p. 54.
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ou a juridicidade, da atuagdo administrativa caracterizada pela observancia das
imposi¢des normativas e das exigéncias da situagao concreta (motivo de fato) para
adequada satisfagdo da finalidade concreta (atendimento do motivo de fato).

A discricionariedade, afinal, se manifesta como uma peculiaridade da competéncia
do Estado administrador para atender situagdes de interesse publico. E, como € ébvio,
competéncia, no sistema positivo brasileiro, jamais existe sem norma anterior que a
gere e delineie.

Mediante recurso figurativo, para maior clareza, pode-se dizer que quando, no
contetiddo da norma, existe o “gene” da discricionariedade, o fen6meno se assemelha
ao que sucede na genética dos seres vivos, ou seja, da presenga desse “gene” nao
resultara certeza de efetiva ocorréncia da discricionariedade no momento da pratica
do ato, mas sim, mera probabilidade. Apesar disso, a discricionariedade que existe na
norma em tese e sera atenuada, as vezes mais, as vezes menos, ou até eliminada diante
das exigéncias e das circunstancias do motivo de fato, é utilizada pelo administrador
despreparado (impericia), agodado (imprudéncia) ou descuidado (negligéncia), ou pior,
delinquido (dolo) para fazer o que e como quiser com base em uma discricionariedade
que, diante das imposigoes juridicamente relevantes da situagao concreta, nao existe.
Quando isso ocorre, cabe, naturalmente ao advogado, alertar o administrador e resgatar
ajuridicidade, mas, infelizmente, com as indesejaveis (e ilicitas) consequéncias que um
administrador que despreza o Direito pode provocar para o advogado.

A norma, como se vé, ao contrario da crenga relativamente generalizada, ndo é o
Unico fator a ser objetivamente investigado pelo administrador para buscar a solugao
concreta juridicamente mais adequada. A norma é um dentre os insumos necessarios
para a construgao do ato administrativo. O outro insumo que também exige o emprego
de critérios objetivos ao ser perscrutado € o pressuposto fatico.

Ao administrador compete identificar e avaliar o pressuposto empirico
efetivamente existente e jamais o que ele supde, deseja ou necessita que exista para
atender a interesses pessoais seus ou de seus amigos, exatamente como o consultor
juridico devera portar-se em relagao a norma.

No exercicio de sua competéncia discriciondria, ao praticar o ato administrativo
destinado a solucionar o problema que lhe compete solucionar, o administrador deve
entdo empregar ambos os insumos materiais: a(s) normags) e o pressuposto empirico
que efetivamente existem.

Para solucionar de forma juridicamente valida, o problema cujo atendimento é
de interesse puiblico e lhe compete satisfazer, o administrador deve também utilizar o
critério mais absoluto possivel na analise do caso concreto e transferir todos os dados
colhidos nessa analise, sem omitir nenhum aspecto juridicamente relevante e, tampouco,
molda-los em bases subjetivas para satisfazer intuitos privados seus ou de amigos, ou
ainda, para prejudicar alguém que nao pertenca a seu circulo.

A tarefa, sem duvida, ndo é facil, mas todo servidor publico, ao ser admitido,
tacitamente se compromete a utilizar todas as suas habilidades pessoais em beneficio
do interesse publico.*®

48 “A discricionariedade esta intrinsecamente relacionada com a “inteligéncia da Administragdo” que se mantém
atualizada em relagdo as imposigdes da constante evolugdo social, do progresso cientifico e das inovagoes
tecnologicas, para usa-las em beneficio da coletividade. A discricionariedade pressupde um executor inteligente,



LUIZ ALBERTO BLANCHET ‘ 1 6 5
A ADVOCACIA PUBLICA NO ASSESSORAMENTO A DECISOES DISCRICIONARIAS

8 Vigilancia do advogado, empreendedorismo publico e desenvolvimento

O mau administrador que solicita o parecer do advogado, comumente busca se
afastar ou, no minimo, partilhar sua responsabilidade, forjando falsos fatores que, se
realmente existissem, tornariam a solucao a ser buscada pela Administra¢ao. Dentre os
principais artificios utilizados, destacam-se: 1. descrigao de falsa situagao; 2. descrigao
distorcida de situagao verdadeira; 3. distor¢ao dos aspectos juridicamente relevantes;
4. ocultagao de “detalhes” (aspectos juridicamente relevantes); 5. tentativa de modelar
ou de temperar solucao para fato em andamento com etapas pretéritas irreversiveis; 6.
tentativa de modelar ou de temperar solugao para fato consumado; 7. forja de solugao
para pedidos de superiores (normalmente titulares de cargos eletivos) —nesta hipotese,
as pressoes sao grandes, porque o “pedido” é, de habito, “irrecusavel” por alguém que,
respaldado direta ou indiretamente pela hierarquia da Administracao na qual atua o
advogado (o proprio chefe do Executivo, a primeira dama para a¢des humanitarias, o
parlamentar, quando nao o “empreiteiro influente”, entre outros).

O advogado, tendo conhecimento do artificio ilicito, o que sucede quando o
superior € desfacado o suficiente para ndo esconder a origem indecorosa da consulta,
o advogado deve refutar, e deve fazé-lo, de forma documentada e comprovada para
evitar a superveniéncia de retaliagdes. E seu dever para a coletividade ndo emprestar
aparéncia licita a atos corruptos. Mas, muitas vezes, as artimanhas sdo maquiadas a fim
de parecerem licitas. E necessaria muita asttcia por parte do advogado para desvendar
os fatores ocultos. Ardua, enfim, é a fungao do advogado que assessora a condugao de
solugdes efetiva ou aparentemente discricionarias.
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POLITICAS PUBLICAS, SERVICOS PUBLICOS E A
PROTECAO SOCIOAMBIENTAL

MARIA CRISTINA CESAR DE OLIVEIRA

1 Introdugao

O dever fundamental de um Estado Democratico de Direito é a realizagao de
Direitos Fundamentais constitucionalmente assegurados. Essa é a premissa basica que
deve nortear a agao do Poder Puiblico. Entre esses direitos fundamentais, figura a vida,
com dignidade, ou seja, a satisfagdo de necessidades basicas materiais, intelectuais e
espirituais a todos os cidadaos, tendo em vista, particularmente, a minimiza¢do da
pobreza e das desigualdades sociais.

Como explica Amartya Sen,*” “a expansao da liberdade humana é tanto o principal
fim como o principal meio do desenvolvimento”. O processo de desenvolvimento,
portanto, deve estar, diretamente, relacionado a avaliagdo das liberdades reais
desfrutadas pelas pessoas, em efetivo envolvimento na constru¢ao de seus proprios
destinos e nao como beneficidrias passivas de projetos desenvolvimentistas.

As liberdades estao interligadas, possuem funcao instrumental e incluem
componentes, como: facilidades econémicas, liberdades politicas, oportunidades sociais,
garantias de transparéncia e seguranca protetora. Dessa forma, o crescimento econdmico
nao podera ser aferido, exclusivamente, pelo critério de aumento de rendas privadas,
mas deve, também, ser estimado em razao, por exemplo, da expansao de servicos
sociais, possibilitada por tal crescimento. Por outro lado, as opotunidades sociais,
criadas pelos servigos como o de educagao publica, e o de satide podem colaborar para
o desenvolvimento econdmico e para a reducao das taxas de mortalidade. A vivéncia
real dessas liberdades possibilitard aos individuos melhor qualidade de vida.*®

49 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Laura Teixeira Motta (trad.), Sao Paulo: Companhia das Letras,
p-71.

40 Idem, pp. 55-57.
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2 Politicas publicas como dever estatal

Nessa perspectiva, pode-se reputar, como um dos meios possiveis de promover
a concregao de direitos fundamentais, a formulagdo, a implementagdo e a avaliagao de
politicas ptiblicas pelo Poder Publico, em conjunto com a Sociedade Civil.

Em sentido amplo, pode-se afirmar que a politica ptiblica consiste em um processo
juridico-politico, desenvolvido de modo continuo e reflexivo, por meio da agao conjunta
do poder publico e da sociedade, em face da existéncia de um problema publico real e
cuja finalidade constitui, em tiltima instancia, a materializa¢do de direitos fundamentais.

Nesse enfoque, as politicas publicas devem ser concebidas: i) como dever
estatal de efetivacao de direitos a que sao titulares os cidaddos e ndo como concessao
de benecesses a suditos e, if) como instrumento que envolve, necessariamente, a agao
compartilhada e responsavel do Estado e da Sociedade. Todas as fases que compdem
a estruturagao e a realizacdo efetiva de politicas ptblicas devem, portanto, contar
com a participagdo e o comprometimento do Estado, dos cidadaos, das empresas, das
organizacaoes nao governamentais, dentre outros segmentos sociais. Contudo, é de ser
destacado o papel das Universidades, como centro de criagdo e propagacao das ciéncias,
da tecnologia, da cultura e das artes.

Afirma Victor Abramovich,*! que as a¢des nesse campo nao representam apenas
o cumprimento de mandamentos morais ou politicos, mas como a via escolhida para
concretizar deveres juridicos, imperativos e correlatos a direitos humanos impostos
pelos tratados internacionais.

Assim, as politicas publicas quando consideradas pelo enfoque do direito,
devem funcionar como mecanismo de empoderamento dos setores excluidos, visto
que parte do principio de que esses setores sao titulares de direitos, cujo cumprimento
estd vinculado o Estado.

Em matéria de protegdo dos direitos humanos, a teoria dos deveres estatais
em construcao nos Tratados Internacionais e no direito interno, prescreve obrigagdes
positivas e negativas, a cargo do Estado, a serem observadas em todos os seus niveis:
federal, estadual e municipal e, Poderes: executivo, legislativo e judiciario. Sao elas:

i) obrigagdo de respeito, por parte de todos os 6rgaos estatais, as normas de

direitos humanos;

ii) obrigagao de protegao, a significar que incumbe ao Estado o dever de impedir
ou de evitar a violagao dos direitos humanos por segmentos da sociedade
civil;

iii) obrigagao de garantir o exercicio dos direitos por todos os cidadados. Essa
pode ser subdividida em quatro outras obrigagdes: “a obrigagao de prevenir
violagdes de DH; a obrigacao de investigar os casos de violacdes de DH; a
obrigacdo de punir os autores intelectuais e materiais das violagdes de DH;
e a de reparar os direitos violados das vitimas” .2

1 ABRAMOVICH, Victor. Una Aproximacion al Enfoque de Derechos en las Estrategias y Politicas de Desarrollo.
In: Revista de la Cepal 8, abril, 2006, p. 37. Disponivel em: http://www.eclac.org/publicaciones/xml/2/24342/
G2289eAbramovich.pdf. Acesso em 15 de maio de 2015.

462 VAZQUEZ, Daniel; DELAPLACE, Domiitille. Politicas Publicas na Perspectiva de Direitos Humanos: um campo
em construgao. In SUR. Revista Internacional de Direitos Humanos / Sur — Rede Universitaria de Direitos Humanos
-v.1,n.1, jan.2004 — Sdo Paulo, 2004, p. 42.
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Por seu turno, tais obriga¢des do Estado, demandam mecanismos de exigibilidade
e cumprimento. E, para tal fim, inimeras sao as medidas estatais cabiveis. Dentre
outras voltadas ao atendimento das obrigagdes positivas a serem cumpridas pelo
Estado, destaca Abramovich:*® “la organizacién de un servicio publico (por ejemplo,
el funcionamiento de tribunales, lo que asegura el derecho a la jurisdiccién; o la
organizacion del sistema educativo publico);” bem como, “el establecimiento de formas
escalonadas de cobertura publico/privada (por ejemplo, organizando formas privadas
de aporte para mantener obras sociales que cubran el derecho a la salud de las personas
empleadas y sus familias, y estableciendo un sistema puiblico de salud que cubra el
derecho de las personas no amparadas por la estructura de empleo”.

Verifica-se, portanto, que a aferi¢ao da eficacia material das politicas ptiblicas
encontra-se diretamente e necessariamente imbricada com a realidade dos servigos
publicos oferecidos. Nao ha como falar em planos, programas, projetos, realizacao de
metas, etc., sem a apreciagao, nao somente no plano da eficiéncia e da eficacia dos servigos
publicos, mas da coeréncia, da transparéncia, da pertinéncia e da sustentabilidade
econdmica, socioambiental, politica e cultural dessas prestagoes.

Politicas ptiblicas e servigos publicos formam um tnico processo, um continuo.
Seccionar os dois elementos é repartir um fendémeno que é tnico. O resultado do corte
sera uma visao precaria e parcial do conjunto, o que gera a avaliacao desconectada da
realidade social. Retorica em descompasso com a vida da sociedade.

3 Politicas publicas e servigos publicos

Formuladas segundo a 6tica dos direitos humanos, nacional e internacionalmente
consagrados, as politicas publicas possuem a fungao teleologica de realizagao de tais
direitos. Essa é a maxima que deve estar presente em todo o processo de formulagao
e de implementacao.

Daniel Vazquez e Domitille Delaplace** apontam, em tese, sete processos no ciclo
das Politicas Publicas, quais sejam: 1) delimitagao do problema - problema individual,
problema social, problema publico; 2) estruturagao do problema; 3) conjunto de possiveis
solugdes; 4) andlise de solugdes; 5) tomada de decisao; 6) implementacdo da decisao; e,
7) avaliagao. Esses momentos, contudo, nem sempre acompanham essa logica.

No caso concreto, contudo, pode ocorrer a inversao de fases ou mesmo a
superposicao dessas. Além disso, as decisoes e os modos de implementacao devem
ser permanentemente reavaliados e revistos sempre que necessdrio. Tudo isso denota
o carater altamente dinamico e prolongado do processo em constante aperfeicoamento.

Por outrolado, a fungao estatal a cargo da Administracao Pablica que corresponde
a prestagao concreta aos cidadaos, tendentes a satisfazer necessidades fundamentais
consagradas como tal pelo sistema normativo, configura precisamente o Servico Publico.

43 ABRAMOVICH, Victor. Una Aproximacion al Enfoque de Derechos en las Estrategias y Politicas de Desarrollo.
In: Revista de la Cepal 8, abril, 2006 p. 43. http://www.eclac.org/publicaciones/xml/2/24342/G2289e Abramovich.pdf

464 VAZQUEZ, Daniel; DELAPLACE, Domitille. Politicas Publicas na Perspectiva de Direitos Humanos: um campo
em construgao. In SUR. Revista Internacional de Direitos Humanos / Sur — Rede Universitaria de Direitos Humanos
-v.1,n.1, jan.2004 — Sao Paulo, 2004, p. 42.
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No Direito brasileiro, Celso Antonio Bandeira de Mello**® formula a seguinte
definigao: “Servigo publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade
material fruivel diretamente pelos administrados, prestado pelo Estado ou por quem lhe
faca as vezes, sob um regime de Direito Publico, portanto, consagrador de prerrogativas
de supremacia e de restri¢des especiais, instituido pelo Estado em favor dos interesses
que houver definido como préprios no sistema normativo”.

Dessa forma, fica absolutamente claro que a acao da Administracao Publica é
presenca indispensavel no planejamento das politicas ptblicas e na execugao dessas,
por meio do servico publico.

A respeito da conexdo entre os conceitos de servigo publico e de direitos
fundamentais, Jacqueline Morand-Deviller** afirma que “como se uma contrapartida, e
mesmo um contrapoder, ao utilitarismo devesse se manifestar, os Direitos Fundamentais
se impdem com vigor aos poderes puiblicos e propagam as nog¢des de poder ptblico e
de servigo publico, a qual reencontra a sua funcao primeira como fator de coesao social
e dereducao das desigualdades”. E completa: “quer se trate do direito a uma habitagao
digna, do direito ao meio ambiente equilibrado, do direito das geracdes futuras a um
desenvolvimento sustentdvel, esses deveres da terceira geragao dos direitos do homem
sao parte integrante dos deveres do servigo publico em nome de um interesse publico
que perde o seu carater de abstracdo desencarnada”.

Diante das constatacoes trazidas a colagao, é possivel ressaltar que a Constituigao
Federal elegeu o Servigo Puiblico — conjunto de prestacoes positivas do Estado a serem
oferecidas a coletividade — como um dos mecanismos de tutela dos Direitos Funda-
mentais de crédito. Ao lado de garantias formais, a Constituigdo brasileira estabelece
um sistema de prestagdes estatais, sob regime de direito ptiblico, destinado a assegurar,
materialmente, esses Direitos Fundamentais relacionados a sadia qualidade de vida.

4 Servigo publico e protecao ambiental

A identifica¢do da problematica ambiental com o direito fundamental a dignidade
humana e a exigéncia, no sentido de que seja assegurada sua eficacia, ndo somente no
plano juridico formal, mas, especialmente, no nivel material ou social, impde o exame da
questao socioambiental relativamente ao tema do servigo ptiblico, poderoso instrumento
juridico de garantia material do direito fundamental, visto que esse instituto se volta,
essencialmente, ao atendimento concreto das necessidades vitais da cidadania.*”

No plano constitucional, ao lado da previsao do livre exercicio das atividades
econdmicas pelos agentes privados, prestadas segundo a livre concorréncia, a Lei Maior
estabeleceu, no art. 175, a incumbéncia ao Poder Ptiblico de, na forma da lei, diretamente
ou sob regime de concessao ou permissao, sempre através de licitagdo, prestar servicos
publicos. E, em todo o Texto se espraiam prestagdes constitucionalmente estabelecidas,
como dever estatal.

45 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 689.

46 MORAND-DEVILLER, Jacqueline. Poder Publico, Servigo Publico: crise e conciliagdo. Revista de Direito do
Estado-RDE, n? 4 (outubro/dezembro 2006), Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 398.

%7 CESAR DE OLIVEIRA, Maria Cristina. Principios Juridicos e Jurisprudéncia Socioambiental. Belo Horizone: Ed.
Férum, 2009, p. 87.
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Em matéria socioambiental, ao fixar as competéncias comuns entre os Entes
da Federacao, a Constitui¢ao brasileira é explicita quando determina, obrigac¢des de
fazer, ou seja, de prestar servigos publicos. Com efeito, o compromisso constitucional
de realizagao dos direitos fundamentais por meio do oferecimento, pelo Estado, de
prestagdes concretas, pode ser percebido, por exemplo, no exame das atividades
elencadas nos incisos do art. 23, e art. 225, cujo contetido, em seu conjunto, diz respeito
ao direito fundamental a sadia qualidade de vida, em toda a sua magnitude.

Nos termos do art. 23 e incisos, entre as tarefas ali prescritas, podem ser
observadas, conforme o campo de incidéncia, as seguintes, dentre outras:

i) prestagOes relativas ao meio ambiente cultural: proteger os documentos, as
obras e outros bens de valor historico, art.istico e cultural, os monumentos,
as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos e proporcionar os
meios de acesso a cultura;

ii) prestagOes relativas ao meio ambiente intelectual: proporcionar os meios de
acesso a educacao, a ciéncia, a tecnologia, a pesquisa e a inovacao;

iii) prestagOes relativas ao meio ambiente natural: proteger o meio ambiente e
combater a poluicao em qualquer de suas formas; preservar as florestas, a
fauna e a flora e registrar, acompanhar e fiscalizar as concessoes de direitos
de pesquisa e exploracdo de recursos hidricos e minerais em seus territorios;

iv) prestagOes relativas ao meio ambiente social: promover programas de
construcao de moradias e a melhoria das condi¢des habitacionais e
de saneamento basico; combater as causas da pobreza e os fatores de
marginaliza¢ao, promovendo a integracao social dos setores desfavorecidos
e registrar, acompanhar e fiscalizar as concessdes de direitos de pesquisa e
exploracao de recursos hidricos e minerais em seus territdrios.

Relativamente ao art. 225, eixo constitucional normativo da questao ambiental,
ao lado de garantir o direito de todos a um meio ambiente sadio e ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo, impde também, explicitamente, ao Poder
Publico e a coletividade, o dever de defendé-lo e preserva-lo para a presente e para as
futuras geracoes.

Ainda, como mecanismo de eficdcia material do direito, o comando arrola,
nao exaustivamente, tarefas a cargo do Estado, cujo produto consiste exatamente em
prestacodes de servigo publico. Sao elas:

i) preservar e restaurar os processos ecologicos essenciais e prover o manejo

ecoldgico das espécies e ecossistemas;

ii) preservar a diversidade e a integridade do patrimdnio genético do Pais e
fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e a manipulagao de material
genético;

iii) definir, em todas as unidades da Federacao, espagos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteragao e a
supressao permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizacdo que
comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protecao;

iv) exigir, na forma da lei, para instalagao de obra ou de atividade potencialmente
causadora de significativa degradagao do meio ambiente, estudo prévio de
impacto ambiental, a que se dara publicidade;
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v) controlar a produgao, a comercializagao e o emprego de técnicas, métodos
e substancias que comportem risco para a vida, para a qualidade de vida e
para o meio ambiente;

vi) promover a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscien-
tizagao publica para a preservagao do meio ambiente; e,

vii) proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem
em risco sua fungao ecoldgica, provoquem a extingao de espécies ou
submetam os animais a crueldade.

Por eficacia social ou material, entende-se: o grau de penetragao dos comandos
normativos na sociedade, isto é, a intensidade pela qual o comando normativo é
efetivamente vivenciado por uma dada formacao social. Entre os meios de penetragao
dos comandos normativos no meio social, podem ser destacados:

i) asangao punitiva, tendente a desencorajar condutas nocivas ao meio ambiente

e impeditivas da socializa¢ao dos custos ambientais;

if) asancao premial, voltada a inducao de procedimentos compativeis com as
premissas do desenvolvimento sustentavel, compativeis, assim, com um
crescimento socioecondmico justo e ecologicamente responsavel; e,

iif) a participagao popular, a ocorrer desde a formulacao de politicas publicas,
até as fases de fiscalizacdo, controle e avaliacao da atuagao dos agentes sociais
e estatais.

Nos dois primeiros casos, ou seja, das sangdes punitivas e promocionais, a
participacao dos Poderes Publicos é essencial, seja no que tange a atuacao do Poder
Judiciario, seja no que se refere ao desempenho dos Poderes Legislativo e Executivo
na fixacdo de politicas ptiblicas ou de implementagao das agdes, especialmente as
afirmativas, efetivamente voltadas a prote¢do ambiental.**

Além dos ja referidos canais de penetracdo da norma juridica na vida social,
integra-se ao conjunto, como um quarto conduto:

iv)as politicas publicas coerentemente formuladas e devidamente implementadas

por meio dos servigos publicos.

Tal via, desde que calcada na méxima da equidade, da supremacia do interesse
publico e da sustentabilidade em todas as suas dimensoes, pode ter a potencialidade de
impedir ou de minimizar as causas e/ou os efeitos perversos da degradacao ambiental
por meio de medidas de prevengdo, bem como enfrentar os riscos imprevisiveis,
especialmente advindos do desenvolvimento cientifico, tecnolégico e da informacao,
criados pela sociedade do conhecimento, com a adogao equilibrada, razoavel e
proporcional do principio juridico ambiental da precaugao.

Com efeito, no curso da histdria, as concepgoes de causalidade e de responsa-
bilidade, relativamente a ocorréncia de danos socioambientais, foram mudando de
patamar, conforme as relagdes tecidas pelo conjunto social.

Nessa trajetdria, nota-se que na chamada pré-modernidade, os fendmenos da
natureza, como pestes, enchentes, incéndios eram computados como resultado da ira
de Deus ou dos Deuses.

48 CESAR DE OLIVEIRA, Maria Cristina. Meio Ambiente no Pard: fato e norma. Numa, Belém - PA,: Ed. UFPA, 1993,
pp- 14-17
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Com o desenvolvimento da ciéncia, na modernidade, a relagao de causa e efeito
encontra explica¢des dentro da ldgica cientifica, o que permite a visualizagdo do nexo
causal. A partir de entdo, torna-se possivel a implementa¢do de medidas preventivas e
a configuragao de responsabilidade, subjetiva ou objetiva.

Contudo, na designada p6s-modernidade, o galopante avanc¢o do desenvolvimento
cientifico e tecnoldgico, de um lado oferece solugao a certos problemas, vem produzir
efeitos negativos a sadia qualidade de vida. Entao, a prevengao, mediante o conhecimento
dos danos ja ocorridos, deve-se somar a precaugao, ou seja, a adoc¢ao de medidas contra
danos, ainda ndo existentes, danos em potencial, a fim de que, se possivel, nem venham
a existir. Além dos fatos mencionados, ha, ndo poucas vezes, a incerteza cientifica e o
desconhecimento social sobre a real extensao e intensidade do risco criado.

Nesse ultimo caso, o nexo de causalidade é sempre mais ou menos inseguro
e provisdrio, ja que, 0s riscos que tém que ser pressupostos como verdadeiros, pois
demandam uma consciéncia tedrica e, como tal, oriundam da ciéncia.*®

5 A guisa de reflexao

Na sociedade de risco, o conhecimento é fundamental. Mais, ainda, é a sociali-
zagao desse conhecimento, a fim de que cidaddos conscientes possam, com liberdade
real, reivindicar o cumprimento dos direitos fundamentais e tecer um modelo de de-
senvolvimento, fundado na igualdade de oportunidades.

Nesse cenario, e conforme Pierre Muller,*”° as politicas publicas consistem no locus
onde uma dada sociedade ergue sua relagio com o mundo e as representagdes de sua
propria realidade e atuagao sobre o real, tal como o percebe, refletindo, por exemplo
sobre quais os riscos que a ameagam.

Percebe-se, portanto, que os desafios atualmente enfrentados pelo Estado sao de
expressiva magnitude e alta densidade. Para fazer frente as demandas sociais, o Poder
Publico, entre outras alternativas, deve buscar em sua prdpria organizagao, meios
adequados e legitimos de consolidacao dos paradigmas de reconhecimento e garantia
de direitos fundamentais.

Nesse cenario, uma via possivel que se apresenta no seio da Administracao
Publica e que podera representar fator positivo para o empoderamento dos cidadaos,
consiste na participacao ativa e efetiva das Universidades, especialmente as mantidas
pelo Poder Publico.

Com efeito, sao elas nticleo de produgao do conhecimento com capacidade de
aplicagao do saber no desenvolvimento de a¢des concretas, voltadas a protegao socio-
ambiental, como materializagdo de politicas publicas formuladas segundo a maxima
dos direitos humanos.

Nesse contexto, destaca-se o papel historico das Universidades, entidades dotadas
de autonomia didatico-cientifica, administrativa e de gestdo financeira e patrimonial,
cuja missao a ser cumprida, com observancia dos principios fundamentais da liberdade

#9 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo. Hacia uma nueva modernidad. Jorge Navarro, Daniel Jiménez e Maria Rosa
Borras (trad). Barcelona: Paidés, Surcos 25, 2006, p. 31-34.

0 MULLER, Pierre. Las Politicas Piiblicas. Jean-Frangois Jolly e Carlos Salazar Vargas (trad.). Bogota: Universidad
Externado do Colombia, 2006, p. 95.
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de aprender, de ensinar, de pesquisar e de divulgar o pensamento, a arte e o saber; do
pluralismo de ideias e, da indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao, tem
como meta fundamental a promogao humanistica, cientifica e tecnoldgica.

Assevera Edgar Morln:*! “A Universidade, defende, ilustra e promove, no mun-
do social e politico, valores intrinsecos a cultura universitdria, tais como a autonomia
da consciéncia e a problematizacao, cujas consequéncias expressam-se no fato de que
a investigacao deve manter-se aberta e plural, que a verdade tenha sempre primazia
sobre a utilidade, que a ética do conhecimento seja mantida”.

Pautadas nessas premissas e por meio do reconhecimento de suas amplas res-
ponsabilidades socioambientais, as Universidades, especialmente quando voltadas a
realidade amazoénica, podem funcionar como elemento catalisador e provocar:

i) a conjugacdo de esforcos e a cooperagdo com setores especificos do poder
publico e da sociedade civil vocacionados a promogao da sustentabilidade
socioambiental;

if) aintegra¢ao do conhecimento gerado na academia nas mais diversas areas
e por todos os que integram a comunidade universitdria com a sabedoria
popular e as praticas do quotidiano;

iif) aindugdo da participacdo e o envolvimento das populagdes na conquista do
bem-estar coletivo; e,

iv) o fomento do incremento real de sadia existéncia, por meio da desafiadora
missao de geracéo e transmissao do conhecimento e de valores republicanos.

Os produtos assim gerados podem resultar em marco referencial para transfor-
macao de situagdes socioambientais cadticas. Devem permitir serem reproduzidos, com
as devidas adaptagdes, em vdrias situagdes e localidades, a fim de gerar maximizagao
de beneficios e minimizagao de custos sociais, ambientais, econd6micos e culturais, por
exceléncia.

Incumbe as Universidades, como prestadoras de servigos publicos e verdadeiros
pilares de sustentabilidade socioambiental, cientifica e tecnoldgica, processar os resul-
tados das pesquisas cientificas, em todos os seus escaninhos, para conceber produtos e
processos, que vinculados a supremacia do interesse ptblico, possam representar via
solida de promogao de uma sociedade mais livre, justa e solidaria.
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DIREITO ADMINISTRATIVO, ACCOUNTABILITY
E O CADASTRO NACIONAL DE PRESOS COMO
INSTRUMENTO DE GESTAO EFICIENTE DO SISTEMA
PRISIONAL

MARIA TEREZA UILLE GOMES

1 Contexto prisional brasileiro

Nao é de hoje que o sistema prisional brasileiro destaca-se pela falta de estrutura
fisica e humana, pela precariedade de condicdes e pela falta de mecanismos de gestao
que possibilitem o enfrentamento dos problemas de forma mais efetiva.

O crescimento da populagao carceraria brasileira nas tltimas duas décadas
ultrapassou o percentual de 400% e a curva de crescimento continua ascendente, com
raras excegoes.

O cenario é de superpopulagao carceraria. Dados do Sistema Integrado de Infor-
magdes Penitenciarias (InfoPen) divulgados no final de 2014 mostravam que no Brasil,
em dezembro de 2013, havia 581.507 presos no Sistema Penitencidrio e nas delegacias
de Policia*”? (neste dado nao estavam incluidas as prisdes domiciliares). Faltavam, no
entanto, 255.588 vagas.

Se a esse cenario fosse acrescida uma parcela significativa dos cidaddos que tém
prisao decretada e ainda nao foram detidos, a realidade seria ainda pior. Informagdes do
Banco Nacional de Mandados de Prisao (BNMP), do Conselho Nacional de Justica, de
fevereiro de 2015, mostravam a existéncia de 438.589 mandados de prisao aguardando
cumprimento nos varios estados brasileiros.*”” Mesmo sabendo-se que o ntimero de
mandados de prisao é maior que o niimero real de pessoas a que se referem, ja que cada
individuo pode ter mais de um mandado contra si, 0s niimeros sao muito preocupantes.
A estrutura atual e projetada do sistema carcerario ndo absorveria tal demanda.

72 BRASIL. Ministério da Justiga. Quadro geral da Populagio Carcerdria — Sintético — Dez. 2013. Disponivel em: <http://
www justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/transparencia-institucional/estatisticas-prisional/anexos-
sistema-prisional/populacao-carceraria-sintetico-dez-2013-1.pdf>. Acesso em: 04 maio 2015.

473 Informagdes do BNMP, acessadas em 25 fev. 2015.
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O investimento para construgao de novos prédios e o0 montante necessario a
manutencao e a gestao de novas vagas no sistema ¢ um complicador. O custo minimo
para a construcao de novas vagas é estimado pelo Ministério da Justiga em R$30 mil por
preso. Logo, seriam necessarios R$7,65 bilhdes para a construgao das vagas necessarias
para suprir a superlotagao (255 mil vagas) e mais de 13 bilhdes para dar conta dos
mandados de prisdao pendentes de cumprimento (438 mil vagas). O custo mensal
da gestao prisional, por sua vez, pode ser calculado a razdo de R$2 mil por més por
preso. Ou seja, os Estados, que ja despendem, mensalmente, a quantia aproximada de
R$1,1 bilhdo com a gestao de 550 mil presos, ainda teriam que aumentar a capacidade
de investimento na gestao mensal do sistema prisional para dar conta de atender a
demanda, em permanecendo a logica de gestao atual do sistema e a forma de atuagao
da Justica no pais.

A questao traz ainda outros viéses. Num sistema totalmente sobrecarregado,
incorpora-se, a cada dia, mais e mais presos cautelares (grande parte detidos por
crimes nao violentos, com recorte significativo para o envolvimento com drogas - o
trafico de drogas, em 2007, representava 10,5% do total da populacao prisional. Em
2012, o percentual passou a 25%. Hoje, responde pela metade da populagao prisional
feminina). O “Novo Diagnostico de Pessoas Presas no Brasil”, do Departamento de
Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema Carcerario e do Sistema de Execuc¢éo de
Medidas Socioeducativas, que traz dados de junho de 2014, mostrou que 41% dos presos
no Brasil ndo tém condenagao definitiva. A prisdo cautelar, que deveria ser excegao,
parece ter virado regra, como ja apontava o Relatério da Organizagdo das Nagoes Unidas
(ONU), publicado em 30 de junho de 2014, em que o Grupo de Trabalho em Deten¢oes
Arbitrarias apresentou algumas constatagoes e fez recomendagdes ao Brasil:

O fato de que a privacdo de liberdade esta sendo usada como o primeiro recurso em
vez de o ultimo, como seria exigido pelos padrdes internacionais de direitos humanos,
€ uma tendéncia preocupante. O Brasil tem uma das maiores populagdes prisionais do
mundo e a maior da América Latina. O uso excessivo da prisdo preventiva contribui
para a superlotacdo, pouco efetiva separagao de presos condenados de presos em prisao
preventiva e recursos excessivos contra sentencas condenatdrias. Recorde-se que o uso
excessivo de detengdes antes do julgamento também contradiz regra bésica dos principios
da lei, e também tem maiores implica¢des para os detentos, que estdo expostos a ameacas
contra a sua vida, integridade fisica e satide, e de abuso e maus-tratos por guardas e
policiais** (ONU, 2014, tradugao nossa).

Ou, ainda, nas palavras da Promotora de Justica Ana Claudia Bastos de Pinho,
em apresentacdo feita na Reunido Regional de Especialistas sobre Prisao Preventiva
realizada em maio de 2013, em Washington, na sede da Comissao Interamericana de
Direitos Humanos, érgao da Organizacao dos Estados Americanos:

Muito embora a legislagdo brasileira, em 2011, tenha adotado um sistema polimorfo de
medidas cautelares, estabelecendo claramente a excepcionalidade da prisao preventiva e
possibilitando formas alternativas (tais como fianga, restri¢des de direitos, monitoramento

74 Conclusdes n® 137 e 138 do documento da ONU: UNITED NATIONS. Report of the Working Group on Arbitrary
Detention on its visit to Brazil (18 to 28 March 2013). Junho 2014. Disponivel em: <http://www.ohchr.org/EN/
HRBodies/HRC/RegularSessions/Session27/Documents/A_HRC_27_48_Add_3_ENG.doc>. Acesso em: 05 fev.
2015.
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eletr6nico), a privagao da liberdade segue sendo a principal base da intervengao cautelar
na pessoa do acusado. Fica bastante clara, aqui, a manutenc¢ao de uma cultura inquisitiva,
em que a apreensao do corpo do acusado aparece como a unica forma de obteng¢ao de
prova (esquecendo-se que, numa democracia, a ninguém se exige produzir prova contra
si proprio), por meio de confissdes e delagdes, bem como a insisténcia em uma politica
criminal de defesa social, atravessada pelo discurso da eficiéncia punitiva, ainda que
pagando o preco da violagao dos direitos humanos das pessoas privadas de liberdade.
Sem duavida, esse tipo de postura viola os valores insertos na Constitui¢ao brasileira,
bem como nas Cartas Internacionais das quais o Brasil é signatario, em especial, o Pacto
de San José da Costa Rica. O gravissimo risco que se tem corrido com essa pratica €&,
portanto, o desrespeito ao principio da presung¢ao de inocéncia (basta lembrar, aqui, as
ligdes de Luigi Ferrajoli, para quem, inclusive, é praticamente impossivel compatibilizar
o instituto da prisdo preventiva com a presunc¢do de inocéncia) e, como consequéncia,
o comprometimento do Estado Constitucional de Direito e da propria democracia*”>
(PINHO, 2013, p. 1 e 2).

Recente estudo do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea) e do
Departamento de Politica Penitenciaria do Ministério da Justica (Depen) mostra
claramente a desproporcionalidade na aplicagao da prisao cautelar: 37,2% dos réus
submetidos a prisdao provisoria ndo sao condenados a pena privativa de liberdade ao
final do processo. Isso representa em torno de 90 mil pessoas que nao serao condenadas
a prisao, quando julgadas, como afirma Victor Martins Pimenta, Coordenador-Geral do
Programa de Fomento as Penas e Medidas Alternativas, do Departamento Penitenciario
Nacional, do Ministério da Justica:

Projetando esse achado para o gritante numero de presos provisérios no pais, que
ultrapassou a marca de 240 mil pessoas em dezembro de 2013, é provavel que tenhamos
cerca de 90 mil homens e mulheres encarcerados que, por diversas razdes, nao serao
condenados a prisdo, na maior parte dos casos com sentengas de absolvigao ou de
condenacio a penas alternativas.*”® (MINISTERIO DA JUSTICA, 2014).

O excesso de prisdes cautelares também pode ser verificado a partir dos recentes
resultados verificados no projeto “Audiéncia de Custoédia”, implantado como piloto
na cidade de Sao Paulo. Lancado em fevereiro de 2015, numa iniciativa do Conselho
Nacional de Justica, em parceria com o Ministério da Justica, o Tribunal de Justica e o
Governo paulista, o projeto objetiva garantir que, em até 24 horas, o preso em flagrante
seja entrevistado pelo juiz, em audiéncia na qual sejam ouvidos o Ministério Publico, a
Defensoria Pablica ou o advogado do preso. Na audiéncia, o juiz analisa a prisdo sob o
aspecto da legalidade, necessidade e adequagao, se é caso de concessao de liberdade,
com ou sem a imposi¢ao de outras medidas cautelares, assim como possivel ocorréncia
de tortura, maus-tratos ou outras irregularidades.

5 DE PINHO, Ana Claudia Bastos. Apresentagido no Painel 1: una mirada a la situacion de aplicacion de la prision
preventiva en la region. In: Reunion Regional de Expertos sobre Prision Preventiva. Comissao Interamericana
de Direitos Humanos, 2013, Washington. Disponivel em: <http://www.oas.org/es/cidh/ppl/actividades/
prisionpreventiva.asp>. Acesso em: 06 fev. 2015.

6 Na apresentagéo do relatério da pesquisa: MINISTERIO DA JUSTICA. A Aplicagio de Penas e Medidas Alternativas
- Relatério de Pesquisa - Sumario Executivo. Disponivel em: http://www justica.gov.br/seus-direitos/politica-
penal/politicas-2/alternativas-penais-anexos/pmas_sum-executivo-final-ipea_depen-24nov2014.pdf. Acesso em
05/05/2015.
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De 24 de fevereiro de 2015, data da implantagao do projeto, até o dia 23 de margo,
foram realizadas 428 audiéncias. Em 40% dos casos (172), as prisdes em flagrante
feitas pela policia ndo foram transformadas em preventiva: 167 pessoas obtiveram
liberdade provisoria e cinco flagrantes foram relaxados. No total, 47 pessoas receberam
encaminhamento assistencial.*”

O projeto piloto da audiéncia de custddia, assim como o Projeto de Lei do Senado
n® 554 (em tramite desde 2011), que trata do mesmo tema, estdo em consonancia com a
Declaracao Universal dos Direitos Humanos (arts. 3, 5, 6, 8, 9, 10, 11, 28) e com tratados
internacionais editados ha mais de 45 anos e ratificados pelo Brasil ha 23 anos, que
determinam a apresentagao do preso a autoridade judicial “sem demora”, tais como o
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (art. 9% inc. 3), promulgado no Brasil pelo
Decreto n® 592/92, e a Convengao Americana sobre Direitos Humanos ou Pacto de San
José da Costa Rica (art. 7%, inc. 5), promulgada pelo Decreto n® 678/92, ambos inseridos
no sistema normativo brasileiro como norma infraconstitucional, mas supralegal.

A politica criminal brasileira, causadora da superlotagdo carceraria, que
consiste em objeto de ampla preocupacdo expressada pela violagao de direitos
humanos, muitas vezes deixa de abordar com a devida preocupacao outro aspecto de
fundamental importancia sobre a mesma causa: como fazer a gestao prisional e quais
540 0s mecanismos para se obter maior eficiéncia aliada ao planejamento estratégico
de recursos publicos.

Cumpre lembrar que mesmo diante do vertiginoso — e sempre insuficiente —
aumento de implemento de recursos publicos nas politicas de encarceramento registrado
no Brasil nos dltimos anos, a tramitagao das leis penais e o atendimento as ordens
judiciais pelo Poder Publico, diferentemente das demais areas, ndo passam por estudo
de impacto orgamentario ou por um planejamento para a falta de vagas, como ocorre
em outras areas essenciais e sensiveis, como educacao e satude.

Diante do exposto, da mesma forma que a Constituigao Federal e a Lei de Respon-
sabilidade Fiscal exigem o equilibrio entre receita e despesa e a adog¢ao de providéncias
a serem adotadas pelos entes federados para reduzir as despesas quando ultrapassados
os limites de gastos, no campo da execucao penal, guardadas as propor¢des, também
ha que se buscar uma equagado capaz de equilibrar a porta de entrada e de saida das
prisdes, numa proporgao razoavel de taxa de encarceramento por 100 mil habitantes,
sem agravar as taxas de criminalidade, especialmente o niimero de crimes violentos
que resultam em lesao grave e morte das vitimas.

2 Sistematizagao de dados para uma gestao eficaz

Buscando mecanismos para minimizar o problema da superlotagdo carceraria
e possibilitar melhores condicdes de vida e respeito aos direitos humanos dos presos,
de modo articulado com a implantagao de programas de educacao e trabalho visando
a ressocializa¢do dos detentos, o Estado do Parana destacou-se nos ultimos anos como
excecao nesse cenario de crescimento da populagao carceraria.

47 TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO. Projeto Audiéncia de Custddia completa um més com 428 atendimentos.
Disponivel em: <http://www.tjsp.jus.br/Institucional/Imprensa/Noticias/Noticia.aspx?1d=26026&{=3>. Acesso
em 04/05/2015.
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O Estado deixou de representar 5% da superlotagdo carceraria no Brasil (de 2011
para 2014),*® diminuindo esse indice para 2%. No periodo, foram cumpridos mais de
80.000 mandados de prisao e, ainda assim, a populagao carceraria passou de 30.521,
em dezembro de 2010, para 27.592, em dezembro de 2014, uma reducéo de 9,6%, sendo
que a superlotac¢ao nas delegacias diminuiu 57,8% no mesmo periodo, de 11.660 presos
a mais do que a capacidade para 4.917 presos.*””

Esse resultado significativo deveu-se especialmente a gestao integrada de
informacdes entre o Executivo e o Judicidrio, que culminou com a criagdo do Cadastro
Estadual de Pessoas Privadas de Liberdade (instituido por meio do Decreto Estadual
n®11.880/2014). O sistema online é baseado na solugao tecnologica Business Intelligence
e permite ao gestor monitorar a lotagdo dos presidios, a porta de entrada e de saida
das prisdes, conhecer o perfil dos encarcerados - seja nas delegacias ou no sistema
penal - e interagir com o Sistema do Judiciario para obter informagoes sobre beneficios
e término da pena.

Como acontece em grande parte dos estados brasileiros, antes da integracao de
dados que viabilizou a constru¢do do Cadastro Estadual, havia dificuldade e perdia-
se muito tempo para se obter informacoes basicas. O Poder Judicidrio nao recebia do
Executivo, com agilidade, informag¢des como a unidade prisional onde estava recolhido
determinado réu, por exemplo, e o Executivo demorava para receber daquele Poder
informagdes como datas para progressao de regime, término de pena, livramento
condicional ou concessao de beneficios.

Para resolver o problema, a Secretaria de Estado da Justica, Cidadania e Direitos
Humanos (SEJU) e a Companhia de Tecnologia da Informag¢ao e Comunicacao do Parana
(CELEPAR) desenvolveram solugdes com base na ferramenta tecnolégica Business
Intelligence (BI). Os Bls passaram a ser desenvolvidos em 2011, com base nas informacoes
encaminhadas pelas institui¢des e drgaos envolvidos na gestao do sistema prisional e
em diagndsticos técnicos e estatisticos, sendo possivel o cruzamento de dados a partir
de 2012, com o Sistema Integrado de Gestao da Execucao Penal (BI/SIGEP-PR).

A ferramenta permitiu a integracdo de informagdes da SEJU (que até entdo era
responsavel pela gestdo do Sistema Prisional) com as de diferentes Poderes e Orgaos
de Estado, dentre os quais a Secretaria de Estado da Seguranca Publica e o Tribunal de
Justica, através de bancos de dados relacionais ou de planilhas previamente padroni-
zadas, o que facilitou a interoperabilidade e a disponibilizacao de informagodes - antes
quase inacessiveis - com apenas alguns cliques. Assim, foi possivel conhecer as reais
condi¢des de cada um dos custodiados no Sistema e sua situagdo prisional, com alto
nivel de detalhamento. Sao acessiveis informagdes como faixa etaria, nacionalidade e
naturalidade, participagdo ou ndo em atividades de escolarizagao ou de qualificacdo
profissional na unidade, condi¢ao socioeconémica, dentre outras caracteristicas, bem
como a situagdo juridica e penal, assinalando se é condenado ou preso provisorio, tipo
de regime de pena e de crime cometido, processos disciplinares pendentes, direito a
beneficios, término do cumprimento da pena, entre outros.

#8 Dados da Populagdo Carceraria — Gestao 2011/2014 — Secretaria de Estado da Justiga, Cidadania e Direitos
Humanos.

479 Dados extraidos do BI SIGEP/SESP.
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As informagodes relacionadas ao Atestado de Pena, recentemente unificado com
base nesta mesma ferramenta de Bl, consistem em instrumento de extrema importancia
para salvaguardar o direito a informacdo do preso e dar previsibilidade ao Estado
sobre a data em que cada preso atinge o requisito objetivo para requerer beneficios aos
quais tenha direito. Isso facilita o entendimento sobre o fluxo de entrada e de saida do
sistema penal, favorecendo o controle sobre disponibilidade e gerenciamento de vagas
nas unidades penais e conferindo a dinamicidade necessaria para o gestor monitorar
com precisao a situacdo carceraria da populagao prisional.

A atualizac¢do diaria das informagdes sem necessidade de interven¢ao humana
permite agilizar o lapso temporal entre a concessao de beneficio pelo Poder Judiciario
e 0 seu cumprimento pelo Poder Executivo, além do monitoramento sobre a oferta de
politicas puiblicas e do fluxo de entrada e de saida da prisao.

Essa organizagdo subsidia o gestor para a tomada de decisdes e para a promogao
de agdes pontuais. O uso de ferramenta de gestao da informagao ¢ um caminho para
diminuir as hipoteses de encarceramento por crimes nao violentos,ou por mais tempo
do que determina a lei, e de permitir a progressao antecipada de regime, com critérios
objetivos, quando da falta de vagas no sistema prisional. E também um meio eficaz para
planejar, de forma diferente, o que se espera das audiéncias de custddia, de visitas de
inspecdo e de mutirdes, potencializando, assim, o resultado final de controle externo
da situagao prisional.

O fato hoje, no entanto, é que o Poder Judicidrio no Brasil nao dispde de cadastro
nominal de presos unificado. Cada Estado tem uma forma diferente de sistema e
controle das informagdes prisionais, o que dificulta que o Conselho Nacional de
Justica tenha uma visdo sistémica e estratégica do tema, necessaria para monitorar e
fiscalizar os sistemas carcerarios do pais e também verificar as medidas socioeducativas
aplicadas pelos 6rgaos responsaveis em cada cidade do Brasil, fungGes precipuas de seu
Departamento de Monitoramento e Fiscalizagao do Sistema Carcerario e do Sistema
de Execug¢do de Medidas Socioeducativas (DMF),*° criado com base na Lei n® 12.106,
em dezembro de 2009.

3 A construcao de um Cadastro Nacional de Presos

A fim de instituir e reunir numa mesma base de dados as informacoes atualizadas
e nominais e criar, no ambito do Poder Judiciario (CNJ), o Cadastro Nacional de

40 O DMF tem como principais atribuigdes:
- Planejar, organizar e coordenar mutirdes para reavaliar prisdes provisorias e definitivas. Além de verificar as
medidas de seguranga, a internagao de adolescentes e promover o aperfeicoamento de rotinas cartorarias;
- Acompanhar e propor solugdes a respeito das irregularidades verificadas nos sistemas carcerarios e nas
execucOes das medidas socieducativas;
- Implementar projetos de capacitagao profissional e reinsergao social do interno e do egresso do sistema
carcerario;
- Uniformizar procedimentos e estudos para aperfeicoamento da legislagao;
- Acompanhar e monitorar projetos relativos a abertura de novas vagas em relagdo ao sistema carcerdrio e
verificar o cumprimento da legislagao em relagao a execugao de medidas socioeducativas;
- Acompanhar a implantagdo e o funcionamento do sistema de gestao eletronica da execugdo penal e de
acompanhamento eletrénico das prisdes provisorias;
- Coordenar a instalagao de unidades de assisténcia juridica voluntaria.
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015, disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/sobre-o-cnj/organograma/
departamento-de-monitoramento-e-fiscalizacao-do-sistema-carcerario-e-do-sistema-de-execucao-de-medidas-
socioeducativas-dmf/atribuicoes>. Acesso em: 14 abril 2015.
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Presos - integrando os dados dos mandados de prisao e atestados de pena e cruzando
esses dados com informacgdes oriundas do Poder Executivo - é imprescindivel que as
autoridades responsaveis pela administragao prisional enviem ao CNJ, via DMF, dados
minimos,*! atualizados e de forma permanente, num mesmo formato, como ja ocorre
com o Banco Nacional de Mandados de Prisao (BNMP), do CNJ.

Sao fundamentais para uma boa gestao do sistema e para a garantia de direitos
dos presos, a disponibilizagdo de informagdes como: nome completo do preso; RG;
unidade federativa do documento; data de nascimento; data da tiltima prisao; se é preso
da Justiga Federal ou Estadual; o municipio e a unidade penal onde est4 recolhido; a
capacidade da unidade penal onde esta detido; sexo; nacionalidade; nome da mae e do
pai; CPF; titulo de eleitor; regime de pena; data em que o preso foi condenado; niumero
do prontuario do preso; se tem mandado de prisao cumprido; data de emissao do tltimo
atestado de pena; data para progressao de regime.

A reuniao desses dados do Judiciario e do Executivo, através de um Cadastro
Nacional de Presos vinculado ao CNJ, é que permitirda uma visdo organizada e
estruturada de forma sistémica de quem sao, onde estdo e qual a data prevista para
obter progressao, livramento condicional ou término de pena, a partir do atestado de
pena. Apos aimplementagao desta ferramenta, se houver a integragao entre o Banco de
Mandados de Prisdo (BNMP) e o Cadastro Nacional de Presos, também sera possivel
identificar o tipo penal e por que as pessoas estao presas, permitindo-se planejamento
estratégico e dados essenciais para estudos consistentes sobre politica criminal e
estratégias de desencarceramento.

Organizar-se-a, assim, a cultura da avaliagao institucional em relacdo as pessoas
presas em determinado presidio, por um prisma sistémico. Isso permitird que, em relagao
aos condenados, seja organizada uma lista de ordem cronolégica de beneficios, com
base no atestado de pena (direito do preso e dever do Juiz*?), indicando quais sao os
presos que estdo mais proximos de obter a liberdade.

Este Cadastro Nacional de Presos ficaria disponivel no CN]J para consulta das
autoridades competentes, inclusive para que fossem disponibilizadas informacgoes
transparentes e completas, em sede de habeas corpus, indicando, por ordem cronoldgica,
quais e quantos sao os presos mais proximos da porta de saida em uma determinada
unidade penal. O sistema também permitiria alertar quais e quantos presos estao
recolhidos ha mais de 90 dias sem sentenca.

No ambito do Executivo Nacional, os gestores prisionais, através do Conselho
Nacional de Secretarios de Estado da Justica, Cidadania e Administracao Penitenciaria
(CONSE]), instituiram o embrido do Cadastro Nacional de Presos e passaram a
compartilhar os dados com o DEPEN Nacional.

Entretanto, alguns Estados ainda nado enviaram os dados, incluindo Sao Paulo.
Os demais Estados mandaram informagoes, mas precisam manter o banco de dados
atualizado, com envio permanente e periodico.

#1 J4 encaminhados como sugestao ao CNJ.

42 | dever do Juiz da execugao emitir, anualmente, atestado de pena a cumprir, nos termos do artigo 66, inciso X,
da Lei de Execugao Penal (LEP). O acesso ao documento é direito do preso, nos termos do artigo 41, inciso XVI da
Lei referida. Também a Resolugao n® 113/2010 (e alteragdes), expedida pelo Conselho Nacional de Justiga (CN]),
que dispde sobre o procedimento relativo a execugao de pena privativa de liberdade e da medida de seguranca,
uniformizou procedimentos no ambito dos Tribunais, estabelecendo o contetido minimo para emissao do
respectivo atestado e a necessidade de entrega ao apenado, mediante recibo e os prazos para expedigao.
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Necessario se faz que esses dados minimos do Executivo sejam remetidos ao
Poder Judiciario, via CNJ, a fim de que sejam cruzados com os dados oriundos de
quem determina a prisao e planeja o seu término, para consolidar de forma interativa
o Cadastro Nacional de Presos no CNJ.

A consolidacao de dados no Cadastro Nacional de Presos é que permitira ao
Judiciario, via DMF, uniformizar padroes minimos para a elaboragao da lista de ordem
cronologica de beneficios, com dados extraidos dos mandados de prisdo, sentencas
condenatorias e atestados de pena.

Este é o caminho para permitir a progressao antecipada de regime, com critérios
objetivos, quando da falta de vagas no sistema prisional; soltar os que estao mais
proximos da porta de saida e evitar a impunidade dos que foram recém condenados e
precisam de uma vaga para implantagao no sistema.

Este é o inicio da trilha para uma gestao inteligente do sistema penal brasileiro
e para a accountability do sistema:

Nocgao sem tradugao razoavel para o portugués, accountability expressa, ao mesmo tempo,
controle, responsabilizacao e prestagao de contas. Também costuma descrever o desejo da
autoridade (eleita ou nao) em ser accountable, isto é, de ser responsavel e de prestar contas.
Neste ultimo sentido, accountability parece estar estreitamente relacionado a outro termo
sem traducao: responsiveness (responsividade ou interesse em ser responsivo, em prestar
contas, em responder por seus atos a outro). Accountability envolve, portanto, uma relagao
juridica e politica entre atores, institui¢des e atores/instituigdes.*s3

Sistematizar informacoes para produzir conhecimento que possibilite um melhor
gerenciamento do sistema; para que se possa construir politicas ptblicas que respondam
aos desafios do sistema prisional brasileiro; para que a sociedade e todos os atores das
esferas politica e juridica possam acompanhar, cobrar e colaborar para um novo cenario
€ 0 que se espera.

O administrador publico deve se guiar por varios principios constitucionais,
dentre os quais o principio da eficiéncia em busca de resultados (accountability), pautado
em critérios responsaveis de gestao e fundado em estudos cientificamente embasados
para elaboragao de diretrizes e critérios claros de aplicagao da pena, com impessoalidade,
isonomia, moralidade e proporcionalidade, conforme preconizado por lei.

Entretanto, no que toca ao gestor do sistema prisional, varias questdes relacio-
nadas precisam ser enfrentadas para organizacao e sistematizacdo de dados, de forma
a permitir a integracao entre o Executivo e o Judiciario, capaz de enfrentar o encarce-
ramento desnecessario, principalmente por crimes nao violentos.

Atualmente, dentro da gestdo do sistema prisional, um dos temas mais
exemplificativos e inquietantes revela-se no vertiginoso crescimento de presos em
decorréncia da Lei de Drogas.

Diversos estudos tém sido realizados neste sentido, sendo que o tema Politica
sobre Drogas e Superlotacao Carcerdria ja foi, inclusive, objeto de Debate de Alto Nivel
realizado pelo Programa das Nagoes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), na Casa
da ONU no Brasil, em abril de 2015. Neste encontro, foram relatados estudos anteriores

43 TOMIO, Fabricio Ricardo de Limas. Prefacio. In: ROBL FILHO, Ilton Norberto. Conselho Nacional de Justica:
Estado democratico de direito e accountability. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 18.



MARIA TEREZA UILLE GOMES ‘ 1 85
DIREITO ADMINISTRATIVO, ACCOUNTABILITY E O CADASTRO NACIONAL DE PRESOS COMO INSTRUMENTO ...

e outros que estdo sendo desenvolvidos atualmente sobre o perfil dos apreendidos por
trafico de drogas, entre os quais, um estudo técnico realizado pela Secretaria de Estado
da Justica, Cidadania e Direitos Humanos do Parand para tentar estabelecer parametros
comparativos para o requisito objetivo da Lei n® 11.343/2006,** sobretudo em relacao
ao que seria pequena quantidade de droga.

Entre as pesquisas ja realizadas, registram-se duas principais: uma desenvolvida
pela Universidade de Sao Paulo, e outra, em parceria entre a Universidade Federal do
Rio de Janeiro e a Universidade de Brasilia. Esta ultima, realizada entre 2007 e 2009,
que envolveu juizes de primeira instancia dos foros centrais do Rio de Janeiro e de
Brasilia, afirma:

(...) o perfil dos condenados por trafico de drogas no foro central da cidade do Rio de
Janeiro é de primarios (66,4%), presos em flagrante (91,9%) e sozinhos (60,8%), sendo
que 65,4% respondem somente por trafico (art. 33, sem associacdo ou quadrilha), e 15,8%
em concurso com associagao. Destes, 14,1% foram condenados em concurso com posse
de arma, sendo 83,9% do sexo masculino, e 71,1% dos casos presos com cocaina. Destes,
36,9% receberam penas acima de 5 anos de prisao.

Em Brasilia (DF), o nimero de réus primarios condenados é menor, ficando em
38%, sendo ainda um pouco inferior o percentual de presos em flagrante (83,5%),
mantendo-se a prevaléncia de presos sozinhos em 60,5%. Na capital federal,
72,2% respondem somente por trafico (sem associacdo ou quadrilha), e apenas
10,8% em concurso com associacdo. O percentual de condenados por trafico de
drogas em concurso com posse de armas é bastante inferior ao Rio de Janeiro
(0,6%). Com relagao ao sexo do acusado, 73,1% sao do sexo masculino, sendo a
maconha a droga mais encontrada (46,9% dos casos). No DF, 68,7% das sentengas
se referem a quantidades de maconha inferiores a 100g, e em 50% dos casos, a
quantidade de cocaina encontrada foi de até 106g.

Para Luciana Boiteaux (Ibidem) “o dado é eloquente no sentido de revelar que, a
diferenca da ideia difundida pelo senso comum, o traficante condenado nao é por defi-
ni¢do integrante de organizacao criminosa, nem atua, necessariamente, em associagao”.

Segundo o InfoPen/2005, o trafico de drogas representava 13,4% da populacao
carceraria nacional, ao passo que, segundo o InfoPen/2012, este nlimero cresceu para
24%, sendo que em relagao as mulheres alcangou o percentual de 59%. Quando analisado
o trafico transnacional, por sua vez, verifica-se que este permanece no indice de 1% da
populacao carceraria nacional, segundo o InfoPen. Tratando-se do Brasil, um pais com
baixa produgao de drogas, este dado revela que atualmente o Poder Publico se ocupa
em custodiar a ponta do trafico de drogas.

Em estudo iniciado no Estado do Parana, em 2014, por meio da Secretaria de
Estado da Justiga, Cidadania e Direitos Humanos, sobre o perfil dos presos por trafico
de drogas, verificou-se - em resultado parcial para definicao de grupo amostral para

44 GOMES, Maria Tereza Uille. Estudo técnico para sistematizagio de dados sobre informagoes do requisito objetivo da Lei
n® 11.343/2006. Secretaria de Estado da Justiga, Cidadania e Direitos Humanos, Curitiba, 2014. Disponivel em:
http://www.antidrogas.pr.gov.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=153. Acesso em 08/05/2015.

#5 BOITEUX, Luciana. Tréfico e Constitui¢ao: um estudo sobre a atuagao da justica criminal do Rio de Janeiro e de
Brasilia no crime de trafico de drogas. In: Revista Juridica, Brasilia, v. 11, n. 94, p. 1-29, jun/set. 2009
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pesquisa - dados preocupantes: nas unidades penitencidrias femininas da capital
paranaense o indice do crime “trafico de drogas” ultrapassou 90%, sendo que este crime
representa um percentual de cerca de 30% da populagao carceraria geral do Estado.

Além disso, no estudo visando delimitar quantidade compativel com uso didrio de
droga, verificou-se, em analise preliminar da amostragem determinada para a pesquisa,
que aproximadamente 50% dos presos tinham sido apreendidos com quantidade inferior
de droga em relagdo ao critério apontado no estudo, sendo que, destes, 22% estavam
encarcerados unicamente por este crime. Destes 22% dos presos, apenas por trafico de
drogas por pequena quantidade, 5,5% nao tinham certidao de antecedentes criminais,
ou seja, tratava-se da primeira prisao.

Percebe-se, portanto, resultado preliminar similar ao que fora coletado em
pesquisas feitas anteriormente: a prisao especialmente de usuarios/microtraficantes
representa atualmente grande causa de encarceramento.

O Ministério Puiblico Federal, também preocupado com esta tematica, formou
Grupo de Estudos, em 2014, para analisar a dosimetria da pena aplicada a trafico de
drogas, com publicagdao de resultados prevista para junho de 2015. Em amostra de
resultados parciais, relatada durante o evento realizado pelo PNUD, em abril deste ano,
pela Subprocuradora-Geral da Republica, Raquel Dodge ja demonstrou a necessidade de
uniformizagdo de tratamento em razao de graves disparidades encontradas. Situagdes
tao distintas como trafico transnacional de quantidades expressivas de drogas e situacdes
tipificadas como trafico doméstico com algumas gramas, inclusive com natureza e
quantidade compativeis para uso pessoal - geraram mesmo tratamento penal. O estudo
revela, por exemplo, que Tribunais de Justica condenaram, igualmente, a penas entre
seis e sete anos de prisao, réus processados com a apreensao de 3 gramas de maconha
e de 1,15 toneladas da droga. A mesma pena, de quatro a cinco anos, foi aplicada a
agentes encontrados com cocaina em quantidades que variavam de 3,5g a 28 quilos,
ou a pessoas na posse de crack em quantidades que variavam de 3,5 a 16,5 gramas.

No estudo também registrou-se o tratamento proporcionalmente mais brando
da Justica Federal em relagao a Justiga Estadual nos casos de trafico, sendo que nesta
ultima acaba-se punindo com igual ou maior rigor os casos de menor relevancia sob o
ponto de vista de quem a legislagao pretende reprimir (trafico doméstico em detrimento
do transnacional).

Atento a esta mesma questdo, o Ministro Gilmar Mendes, acompanhado pela
unanimidade dos Ministros da Segunda Turma do STF, no julgamento do HC n® 123221,
além de desclassificar o crime de trafico de drogas para pessoa que portava pequena
quantidade de droga, recomendou ao Conselho Nacional de Justica a realizacao de estu-
dos que permitam isonomia de tratamento e melhor fundamentacao de politica criminal.

Faz-se necessario que 6rgaos colegiados proprios subsidiem e aprofundem
referéncias sobre o tema, sobretudo no tocante ao que seria pequena, média e grande
quantidade de droga, permitindo-se subsidios técnicos para diferenciacdo objetiva de
casos, com atencdo ao que preconiza o artigo 42 da Lei n® 11.343/2006, até hoje nao
regulamentado neste aspecto.

A Lei de Drogas, diretamente associada a causa de encarceramento e de super-
lotacdo carceraria, consiste em tema emblematico para reflexao. Inicialmente, cumpre
refletir sobre o papel do Poder Legislativo, com as fung¢des de representar, de legislar
e de controlar o Poder Publico, sendo esta ultima fun¢do intrinseca a necessidade de
estabelecer mecanismos e critérios para que a implementacdo de politicas publicas
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ocorra de forma responsavel e pautada em discussdes legitimamente respaldadas por
uma representacao plural.

Nao sem os motivos que o controle preventivo de constitucionalidade exige,
durante a tramitacao de projetos de leis, que passem pela analise técnica de diferentes
setores do Congresso Nacional, incluindo-se, na maioria das vezes, a Comissao de
Tributacao e Financas. No caso das leis penais, mesmo em relacao as leis editadas apds a
Lei de Responsabilidade Fiscal, nao ha controle orcamentario, inobstante representarem
significativo impacto a gestdo publica, sobretudo dos Poderes Estaduais, que arcam
com o custo mensal pela custddia de presos.

O Projeto de Lei do Senado — PLS n® 513, de 2013 — elaborado por Comissao de
Juristas - destacou expressamente esta questao como embasamento a proposi¢oes de
atualizagao da Lei de Execugdo Penal ja vigente.

Premissa também fundamental para as modificagdes propostas é a tomada em
conta da realidade alarmante que circunda a questao penitencidria no Brasil, contexto
que envolve, de um lado, a legitima preocupagao com o crescimento da violéncia e da
criminalidade, mas de outro, assombroso crescimento da populacdo carceraria, nas
ultimas décadas, em proporgao inédita na histéria do Pais e mesmo de todo o mundo.
Por tais razdes, a execugao penal é parte integrante e essencial da Politica de Seguranca
Publica, dever e responsabilidade de todos.

Note-se que a populacao carceraria nacional, estimada pelo Ministério da Justica
em 333.912 pessoas em 2005, passou a cifra de 549.577 em dezembro de 2012, o que
significa o crescimento do indice proporcional de 181 para 279 presos por 100 mil
habitantes em menos de uma década. Considerando a velocidade média de crescimento
da populagao carceraria e de geracdo de vagas, a mais simples projegao estatistica indica
um cenario extremamente preocupante para as proximas décadas, podendo chegar a
mais de 1 milhdo de presos em dez anos, além do alarmante cenario de violagao de
direitos humanos e fundamentais sobre o qual foi o Brasil chamado a responder e a se
justificar recentemente na Assembleia da Organizacao das Nagoes Unidas.

Um calculo aproximado indica que atualmente as Secretarias de Estado
responsaveis pela execugao penal gastam, em média, 2 mil reais mensais para a
manuteng¢ao de cada um dos mais de 550.000 presos no Brasil, o que equivale a 1 bilhdo e
100 milhdes de reais por més para a manutencao do sistema carcerdrio, com carceragens
superlotadas, além do custo de manutengao dos presidios federais pelo Departamento
Penitenciario Nacional - DEPEN. Para eliminar o déficit carcerario existente no Pais em
2012, quando a superlotagao era de 240.503 vagas, seriam necessarios mais de 7 bilhdes
para a construgao de novas vagas. O Brasil € o quarto pais do mundo em nuimero
absoluto de presos.

Algo ainda mais grave do que a auséncia de planejamento estratégico da politica
criminal do pais é a indiferenca com as consequéncias quando projetadas a realidade
de quem esta no interior das unidades prisionais do pais, em ambientes superlotados
e desumanos.*

Também interessante seria a previsao legal de dispositivo semelhante ao art. 11
da Lei n® 11671/2008 (lei sobre transferéncia e inclusao de presos em estabelecimentos
penais federais de seguranga maxima), que estabelece que a lotagao maxima nao sera

46 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execucdo Penal: teoria critica. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 542.
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ultrapassada (art. 11, caput) e que o nimero de presos, sempre que possivel, sera
mantido aquém do limite de vagas, para que delas o Juizo federal competente possa
dispor em casos emergenciais (art. 11, §1°). Tal previsao deveria ser destinada a todos os
estabelecimentos penais do pais — ndo s6 os federais de seguranga maxima — inclusive
por respeito aos principios da isonomia (ndo discriminagao entre os presos) e da
proporcionalidade (se existe limitagao da lotacao dos estabelecimentos penais federais
de seguranca maxima, ndo ha razao para desconsidera-la nos demais estabelecimentos
do pais).

A auséncia de vagas também foi expressamente prevista pelo PLS n® 513/2013
acima citado, no artigo 85, quando menciona que “o estabelecimento penal devera ter
lotacdao compativel com a sua estrutura e finalidade, vedado o recebimento de presos
além da capacidade prevista”. Buscando adequar a auséncia de vagas com a garantia
da dignidade humana, a Secretaria de Estado da Justiga, Cidadania e Direitos Humanos
propos, no Parana, que até que sejam construidos estabelecimentos penais adequados,
a falta de vagas enseja o imediato Mutirdo Carcerario pelo Poder Judiciario, com a
consequente antecipacdo de progressao de regime mais benéfico ou de livramento
condicional para os presos com bom comportamento que estejam mais proximos de
atingir o requisito objetivo, evitando-se que presos recolhidos em Penitencidrias ou
carceragens de Delegacias de Policia sofram desvio de execugao.

Outra questdo importante destacada no referido PLS n® 513/2013 foi a vedagao
de contingenciamento de recursos do Fundo Penitenciario, permitindo-se amenizar
a grave crise carcerdria vivenciada no Brasil. Nos tltimos anos, houve a destinagao
de 1 bilhdao de reais para novos estabelecimentos penais, embora ainda permaneca
contingenciada a maior parte dos recursos do referido Fundo, permanecendo com os
Estados a responsabilidade integral pelo custo da gestao das vagas.

Uma politica integrada de gestao entre a Unido e os Estados também se mostra
necessaria na medida em que os custos de um estabelecimento penal nao se resumem
ao valor para a sua construcdo, mas também e principalmente ao custo mensal de sua
manutencao e gestdo, que ultrapassa o valor das obras em prazo pouco superior a um
ano, o que inviabiliza muitas vezes a ampliagao do sistema carcerario pelos Governos
Estaduais.

Ainda assim, insta registrar que dos recursos previstos para novas obras, apenas
uma pequena parcela foi executada, em virtude de tramites da Administrac¢do Publica,
bem como de normativas, a exemplo da Resolugao n° 09, do Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitencidria - CNPCP, que encareceram significativamente o custo
das vagas.

No caso da Lei de Drogas, ja mencionada, o impacto da gestao foi significativo na
medida em que, além de aumentar o nimero de aprisionamentos, também aumentou a
pena de 3 para 5 anos, o que representa, mesmo nos casos de aplicagao da pena minima,
uma alteragao do regime inicial, do aberto para o semiaberto, impactando diretamente
na gestao das vagas.

A diretriz da politica de endurecimento penal no tocante ao trafico de drogas
nao anteviu e aprofundou as consequéncias com as quais hoje o pais se depara nesta
tematica, com grande desproporcionalidade no tratamento, muitas vezes deixando de
atender crimes violentos e gravissimos em prol de uma criminalizagdo de condutas
ndo violentas e ndo envolvidas nem mesmo nos conceitos normativos sobre crime
organizado ou associagao criminosa.
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Mesmo o indulto natalino, enquanto importante politica de desencarceramento
realizado todo ano — sem prejuizo do estabelecimento de indulto em outras datas —
foi vetado pela legislacdo ordinaria, sem respaldo nas vedagdes constitucionais. Isso
porque, embora a Lei n® 8072/1990 e a Lei n® 11343/2006 estabelecam a vedagdo de
indulto, a Constitui¢do somente prevé a vedacao de graga e anistia, que seriam beneficios
individuais. Esta inovacao legislativa, por lei ordinaria, de duvidosa constitucionalidade,
também impede um melhor direcionamento para um desencarceramento estratégico
de crimes menos graves que hoje se avolumam em todos os estabelecimentos penais
do pais e que representam, na pratica, dramas individuais de diferentes familias, que
acabam por ocasionar a propria potencializacao da violéncia com um aprisionamento
muitas vezes desproporcional a conduta.

Por outro lado, a exigéncia —ja reputada inconstitucional — de regime integralmente
fechado ou mesmo do regime inicial fechado, somado com interpreta¢des da legislacao
que aumentam severamente a pena provocando-se o regime fechado, o que inclui o
rigor na progressao de regime equiparado a crime hediondo, acentuam o impacto da
referida lei na gestao prisional. A consequéncia deste fato é a superlotagao e a auséncia
de recursos financeiros que afastam, cada dia mais, o principal objetivo que respalda
a politica carceraria, que é a responsabilizagao e a ressocializagao do preso, a partir de
um tratamento humanitério e adequado as diretrizes da Lei de Execugédo Penal.

Quando se discute politica criminal, por sua vez, sempre se questiona: “quem
estamos prendendo no Brasil”? Esta pergunta é essencial para analise da seletividade
da privacdo da liberdade, essencial ao sistema penal. O passo inicial de organizagao
sistémica é o Cadastro Nacional de Presos. Enquanto este nao for implementado, o
Brasil nao tera dados nominais da populagdo carceraria suficientes para orientar a
gestdo prisional.

Reduzir o nimero de presos por crimes nao violentos e aumentar a efetividade
do cumprimento dos mandados de prisdo por crimes violentos é um dos maiores
desafios, bem como evitar a desnecessaria superlotagao que conduz a violagao de direitos
humanos e ao cumprimento de pena em ambientes desumanos, cruéis e degradantes.

A sistematizagao de dados permitira que o administrador prisional compartilhe
a informacao de quantas pessoas estao presas em determinado estabelecimento penal,
muitas vezes por ordem de varios juizes, bem como de quantas vagas além da capacidade
estdao ocupadas, permitindo-se um gerenciamento compartilhado com o Poder Judiciario
e também com os demais setores estratégicos para definicao de diretrizes de politica
criminal, a exemplo do Conselho Nacional de Justica (CNJ), do Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP), do Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP), do Conselho Nacional dos Defensores Publicos Gerais (CONDEGE), entre
outros. Além disso, a organizagao estratégica de dados gerenciais também permitira a
constante avaliacdo e o monitoramento do nivel de encarceramento do pais, permitindo-
se uma politica publica planejada, responsavel e sensivel aos direitos humanos e aos
objetivos preconizados pela Lei de Execugao Penal.

A organizacao sistémica desta questao para saber quem deve ser solto na hipotese
de superlotacdo carcerdria passa necessariamente pelo Cadastro Nacional de Presos.
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SOLUCOES PARA A MOBILIDADE URBANA

RICARDO MARCONDES MARTINS

1 Breve introducao

Tive a honra de participar do décimo painel do XXVIII Congresso Brasileiro
de Direito Administrativo, intitulado “Problemas de mobilidade urbana”. Em minha
manifestagdo, procurei apresentar solugdes para os problemas da mobilidade. Apos,
respondi trés questdes formuladas pela organizacao do evento. Fiel a minha participagao,
dividirei este estudo basicamente em duas partes: na primeira, apresentarei as propostas
que realizei naquela oportunidade; na segunda, enunciarei as respostas que propus aos
questionamentos formulados.

Em relagao as propostas, observo que tive em mira a realidade que conheco:
0 Municipio de Sao Paulo, capital do Estado de Sao Paulo e cidade que possui, fato
conhecido e irrefutado, um transito cadtico. O transito paulistano é, bem provavel, o
pior do pais. As solugdes que propus naquela oportunidade foram, enfim, formuladas
para uma metrépole como Sao Paulo, em que o transito ja esta saturado e a mobilidade
tornou-se um problema de dificilima solugao. Foram duas: a) a necessaria prestagao
direta do servigo de transporte coletivo; b) a compensagao urbanistica a geragao do
trafego pelo empreendedor imobiliario. Passo a explica-las, na ordem em que foram
apresentadas.

2 Prestagao direta do servigo de transporte coletivo

A teoria da concessdo de servigos piiblicos é bem coerente. Em resumo, é uma resposta
juridica a falta de recursos publicos para prestagao de um servico publico. Este, em
geral, necessita de infraestrutura. Quando o Estado ndo possui condicoes financeiras de
instala-la e o ordenamento lhe obriga a prestar o servigo, a saida € a prestagdo indireta,
pela qual o Estado outorga a prestagdo aos particulares para que eles instalem, com
recursos privados, a infraestrutura. Como o motivo da outorga ¢ a falta de recursos, o
Estado ndo remunera o prestador. O elemento essencial da concessio € que a remuneragao
decorra da prépria exploragao do servigo, em geral da cobranga de farifas. Estas tém a
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missao de remunerar o prestador e de amortizar, ao longo dos anos em que o servigo sera
prestado, os investimentos. A concessao deve durar o tempo necessario para que, pela
cobranga de tarifas modicas, seja possivel a amortizagao integral dos investimentos. Ao
final, com a ocorréncia da amortizacgdo integral, a infraestrutura reverte ao patrimoénio
publico, e o Estado, ao adquiri-la, passa a ter condigdes de prestar o servigo por si.**’

Venho defendendo, no tema, posicao minoritaria: o Estado sé deve valer-se
da prestacdo indireta se nao tiver condi¢des de prestar diretamente o servigo. Estou
convencido, apesar de nao ser acompanhado pela maioria dos doutrinadores, do
absoluto acerto dessa tese. Explico: aoutorga encarece, necessariamente, a concessao em
decorréncia da dbvia razdo de que a prestagao privada, ao contrario da publica, exige o
“lucro” do concessionario.*®® O Estado nao tem razao juridica para cobrar dos usudrios
mais do que o custo do servigo. O concessionario, se cobrar apenas o custo, tera sua
proposta desclassificada na licitagdo em decorréncia da inexequibilidade. Assim, sem
o referido motivo — a falta de recursos para prestagdo —, a outorga € invalida, pois a
outorga necessariamente encarece a prestacao.

Pela 16gica do instituto, a concessao deveria ser sempre provisoria. Se o Estado
outorga a prestacao porque nao tem condigdes de realizar os investimentos referentes
a implantacdo da infraestrutura, com o fim da concessao ele adquire, pela reversio, a
infraestrutura e, assim, deixa de haver motivo para nova outorga. Infelizmente, porém,
em absoluta deturpacao conceitual, a concessao tornou-se um negdcio eterno. Terminada
uma, realiza-se novo certame para efetuar outra. Mesmo com a infraestrutura instalada
e integralmente amortizada, os governantes renovam a parceria privada, ndo assumem
a prestacgao direta e, pois, nao frustram os anseios econdmicos do particular. Em paises
consumidos pela corrupgao, essa logica € facilmente explicada: os corruptos precisam
dos corruptores. A parceria com a iniciativa privada é, por evidente, o principal
instrumento viabilizador de desvio de recursos puibicos.*’

7 Cf. meu Regulacdo administrativa a luz da Constituicdo Federal. Sao Paulo: Malheiros, 2011, Cap. IV-5.1, p. 221-224.
O tema do lucro do concessionario deve ser bem compreendido. Ele s6 aparece na formulagao da proposta pelo
licitante no certame. Se a proposta nao prever “lucro”, é inexequivel e, pois, deve ser desclassificada. A partir da
classificagdo da proposta, o tema simplesmente desaparece. Servidores publicos nao exercem sua fungao, regra
geral, por benemeréncia. Fazem-no tendo em visa a remuneracao. Apesar disso, ninguém ousaria dizer que eles
visam ao lucro. Contratados da administragdo nao cumprem o contrato por benemeréncia, e sim, em decorréncia
da contraprestacao pactuada. Do mesmo modo, nao tem direito a “lucro”, mas a contraprestagao pactuada. A
licdo se estende as concessoes. Apds a classificagdao da proposta, o tema do lucro desaparece: o particular que
venceu o certame e obteve a concessao tem direito a contraprestagao pactuada; o que sobejar nao é “lucro” do
particular, mas entrada pertencente ao titular do servigo. Cf. meu Regulacdo administrativa a luz da Constituicio
Federal, op. cit., Cap. VI-3, p. 294.

Lembra-se, a titulo de exemplo, dos tipos de licita¢ido previstos nos incisos II, III, VI e VII do artigo 15 da Lei
Federal 8.987/95 para concessao de servigo publico. O legislador prevé como critério de julgamento a “maior oferta
de pagamento ao poder concedente pela outorga da concessao”. Quer dizer: admite que o governo simplesmente
“venda” a prestacao do servigo. O particular que pagar mais para presta-lo, ganha o certame. S6 o mével esptirio
dos governantes brasileiros justifica esse texto legislativo. Deveras: é de obviedade ululante que o valor da oferta
sera incluido na contraprestagao exigida pelo concessionario. O poder concedente é juridicamente obrigado a
perseguir a prestagao mais moédica possivel; ndao pode encarecer arbitrariamente os custos da prestagao.

Na doutrina brasileira, registra-se a critica isolada de BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. 32. ed. Curso
de Direito Administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2015, Cap. XII-22, p. 741. O inclito professor considera valida
a cobranga de uma retribuigdo pecuniaria pela outorga apenas nos casos raros em que a remuneragao do
concessionario nao se da pela cobranga de tarifas, como nos casos de radio e televisdo em que o prestador se
remunera pelos antincios publicitarios. Ocorre que a prestagao dos servigos de radio e de televisao sao marcados
por absurdas deturpagdes. O concessiondrio s6 deveria receber o que exigiu, quando da apresentagao de sua
proposta. Os superavits econdmicos pertencem ao poder concedente e nao ao concessiondrio. Interpretados
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Sem embargo, em relagdo a certos servigos, as razdes juridicas contrarias a
prestacdo indireta sao sensivelmente mais fortes. Em relagao a eles, a renovacao da
concessao ndo implica apenas no arbitrario encarecimento da prestagao, com a cobranga
injustificada do “lucro” dos concessiondrios. A essencialidade desses servigos para a paz
social exige que eles nao sejam atribuidos a prestacao privada, sob pena de subjugar
o Chefe do Executivo aos interesses privados do concessiondrio. Cito dois exemplos,
paradigmaticos.

O primeiro € o fornecimento de merendas escolares. Que Prefeito esta disposto
a ver as criancas das escolas municipais sem merenda? O efeito politico e social da
nao realizacao da atividade é tao danoso que impede a assuncéo do risco de uma ma
prestacdo privada. Quando a Prefeitura opta por contratar o particular para fornecer
merendas, acaba, regra geral, tornando-se refém dos interesses privados. O segundo
exemplo € justamente o transporte coletivo de passageiros. Numa grande cidade como
Sao Paulo, a interrupgdo da prestagdo do servigo de transporte coletivo paralisa toda a
cidade. E possivel afirmar que, numa cidade como Sao Paulo, nenhum Prefeito subiste
politicamente a uma interrupgao longa do servigo de transporte coletivo de passageiros.
Um dia de paralizacao importa em prejuizos sociais e econdmicos significativos. Os
maleficios da interrupgao em decorréncia da mda prestagdo do servigo sao tais que
impedem a assungao do risco. Quando o Governo viola essa regra e opta pela prestagao
indireta, torna-se, regra geral, refém dos concessionarios.

O Direito nao pode ser compreendido com os olhos fechados para a realidade.
O dever ser s6 existe em razao do ser, de modo que a compreensao do mundo juridico
exige a compreensao do mundo fenoménico a que ele se destina. Certas atividades
possuem um “peso politico” tdo intenso que sua interrupgao, se prolongada no tempo,
leva inexoravelmente ao colapso do Governo. Quando essas atividades sao outorgadas
ao particular, como nenhum governante quer perder seu cargo, ele acaba ficando
refém dos interesses privados. E o que basta para reconhecer: o Direito, compreendido
corretamente, nao tolera a concessao dessas atividades, ressalvadas apenas as hipdteses
de absoluta impossibilidade da prestacao pelo Poder Publico por falta de recursos para
instalacao da infraestrutura.

E possivel afirmar que a prestacio indireta dos servigos publicos é sempre
inconveniente, pois sempre havera o risco de o interesse publico ser sobrepujado pelo
interesse privado. Por isso, ela deve ser excepcional: s6 ocorrer quando o motivo referido
estiver presente. Em relagdo a certas atividades, essa inconveniéncia é elevada a tltima
poténcia. Em relacao a elas, as razdes juridicas contrarias a outorga sao sensivelmente
mais fortes.

Eis a primeira solugdo para a mobilidade urbana: a prestacao do servigo puiblico de
transporte coletivo deve ser direta, evitando-se que a coletividade corra o risco de ficar
a mercé dos interesses privados do prestador. Se a prestacdo € direta, a definigao das
rotas, do nimero de veiculos, do valor das tarifas ndo poderd ser orientada, jamais, pelo
interesse privado do prestador. Restard, na execugao do servigo, apenas o atendimento
do interesse publico.

corretamente, esses servigos ndo deveriam levar ao “enriquecimento” dos prestadores, sendo, também em
relagdo a eles, injustificavel a “venda da outorga”.
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3 Compensacao urbanistica

A segunda solugao para o grave problema da mobilidade urbana numa cidade
como Sao Paulo é a compensagio urbanistica. Como se sabe, esta absolutamente superado
o entendimento de que o direito de propriedade é um direito absoluto. A Constituigao
brasileira consagra o direito fundamental de propriedade (artigo. 5°., XXI), mas impoe
ao proprietario o cumprimento da funcio social (artigo 59, XXII). Ser proprietario é ter as
faculdades inerentes a propriedade: o direito de usar, gozar e dispor do bem a que se
tem o dominio, de acordo com seu livre-arbitrio. Este, porém, é densamente restringido
pelo dever de cumprir uma fungao social.

Do direito de propriedade sobre imdével urbano extrai-se o direito de construir.**® Este
é definido a partir de um indice urbanistico: o coeficiente de aproveitamento — a relagao
entre a area edificavel e a area do terreno.*! E fundamental perceber que, apesar de
existir uma indiscutivel discricionariedade legislativa na defini¢ao do coeficiente basico de
aproveitamento, o Legislador deve respeitar os limites constitucionais. Coeficiente bdsico
€ o inerente ao direito de propriedade, de modo que, em relacdo a ele, a construgao é
gratuita, independente de contraprestagao.*> O Legislador viola o niicleo essencial do
direito de propriedade e impde sacrificio ao direito,*® caso impega o direito de construir
num imovel urbano, fixando o coeficiente em zero. Dai a complexa pergunta: qual é o
limite? Qual é o coeficiente bdsico que abaixo dele ha sacrificio do direito de propriedade?
Proponho, ressalvadas excepcionalidades do caso concreto, que esse limite seja um (1,00).
Quer dizer: extrai-se do direito constitucional de propriedade, como regra geral, o direito
de, em imdveis urbanos, construir fracao de area edificavel igual a fracdo do terreno.
Fixado o coeficiente bdsico, cabe ao Legislador estabelecer o coeficiente minimo, abaixo do
qual considera-se violada a fungao social da propriedade, e o coeficiente mdximo, pelo
qual se estabelece até onde o proprietario pode construir mediante outorga onerosa
do direito de construir.

Nao é inerente ao direito de propriedade, portanto, construir acima do coeficiente
basico (rectius, acima de 1,00). Noutras palavras, inexiste sacrificio do direito de
propriedade e, assim, direito a indeniza¢do, quando o Legislador obsta o proprietario
de construir acima desse coeficiente. Logo, nada impede que o Poder Ptiblico imponha
contraprestagdes para construgao acima do coeficiente basico. A principal delas é aqui
chamada compensagio urbanistica.

0 Impedir que o proprietario construa em seu imével urbano viola, regra geral, o niicleo essencial do direito
de propriedade. Esse nticleo consiste na utilizagdo funcional e exclusiva da coisa. Cf. nosso Estudos de Direito
Administrativo neoconstitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2015, Cap. 14, p. 497-498. Funcionalidade, segundo Celso
Antonio Bandeira de Mello, conceitua-se como “a aptidao natural do bem em conjuga¢dao com a destinacao
social que cumpre, segundo o contexto em que esta inserido”. (Natureza juridica do zoneamento: efeitos. Revista
de Direito Piiblico, Sao Paulo, ano XV, n. 61, p. 34-47, jan.-mar. 1982, p. 39). Pouco adiante, o insigne professor
esclarece: “Se o Estado vedar edificagdo em imovel sediado no interior de um nticleo urbano havera elidido seu
uso funcional, ainda que permita, no mesmo imével, utilizagdo agricola. Com efeito, o uso funcional é aquele
compassado, tanto com suas aptiddes naturais, quanto com suas destina¢des comuns ou preponderantes”. (Idem,
ibidem).

#1.O conceito é extraido do §1° do artigo 28 do Estatuto da Cidade (Lei Federal n® 10.257/01). Para um

aprofundamento tedrico do tema, vide a magistral obra de CASTILHO, José Roberto Fernandes. Disciplina

urbanistica da propriedade: o lote e seu destino. Sao Paulo: Pillares, 2010, p. 157 et seq.

Cf. CASTILHO, José Roberto Fernandes. Disciplina urbanistica da propriedade, op. cit., p. 224.

O sacrificio do direito de propriedade exige, regra geral, prévia e justa indenizagao em dinheiro. Cf. nosso Estudos

de Direito Administrativo neoconstitucional, op. cit., p. 472-478; SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo

ordenador. 1. ed., 2. tir. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 86 et seq.
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Toda construgdo causa impacto na vizinhanga; em relacdo a mobilidade urbana
gera dois tipos de impacto: a) sobre o trdnsito; b) sobre a demanda de transporte coletivo.
Nos termos do Estatuto da Cidade (Lei Federal n® 10.257/01), a realizacdo de obras
e atividades que causem significativo impacto no meio urbano depende, para sua
aprovacao, de licenciamento urbanistico e, neste, da realizagao de estudo de impacto de
vizinhanga (artigo 36). Nele deve-se apurar, dentre outras questdes, justamente a “geracao
de trafego e demanda por transporte coletivo” (art. 37, inciso V). Compensacio urbanistica
é a compensagao imposta ao proprietario, por for¢a da construcdo empreendida, ao
aumento do trafego e da demanda de transporte coletivo.

Feitas essas consideracdes, é possivel enunciar a segunda proposta para o problema
da mobilidade urbana em grades centros urbanos: fixado o coeficiente de aproveitamento
em um (1,00), toda construcao acima desse indice s6 deve ser admitida se condicionada
a compensagdo efetiva e proporcional ao aumento do trafego e da demanda de transporte
coletivo dela decorrentes. O proprietdrio nao precisa compensar o impacto urbanistico
causado pela construcdo relativa ao indice bisico. Quem constréi uma casa de um
pavimento, regra geral, ndo necessita compensar. Agora, o proprietario que constrdi
arranha-céus gigantescos, monumentais edificios comerciais e, pois, acarreta enorme
impacto no trafego e na demanda de transporte coletivo, deve compensar o impacto
causado. E como deve fazé-lo? Deve financiar obras ptblicas, o alargamento de vias,
a instalacdo de semaforos, novas linhas de transporte coletivo, etc. O licenciamento sé
deve ser deferido caso haja efetiva compensagao do impacto pelo proprietario.

Pode-se antever situagdes em que a compensacao nao sera economicamente
viavel. O custo das obras e do incremento do transporte coletivo superara muito o lucro
gerado pelo empreendimento. Ora, se ndo é possivel a compensacao privada do impacto,
nao ha motivo para permitir-se a realizagdo da obra. Como afirmado, néo é inerente
ao direito de propriedade a construgao acima do indice basico de aproveitamento. Ha
que se distinguir: a) ha casos em que a compensagao € simplesmente impossivel, pois o
transito do local esta saturado e a realizagcao de novas obras é tecnicamente inviavel —
hipoteses em que se impde o indeferimento da licenca; b) ha casos em que a compensacao
é tecnicamente possivel, mas economicamente invidvel, pois os custos superam muito o
lucro do empreendedor — hipéteses em que se impde o deferimento condicionado
a compensacao devida, mas é praticamente certa a inexisténcia de interesse no
cumprimento das exigéncia impostas. Em suma: na hipdtese “a” a licenca é indeferida; na
hipétese “b” o0 empreendedor nao tem interesse em cumprir a compensacao urbanistica
e, pois, de obter a licenca.

O Municipio de Sao Paulo foi pioneiro no tema. A implantacao ou a reforma de
Polos geradores de trafego depende da obtengao de Certidao de Diretrizes, emitida
pela Secretaria Municipal de Transportes, na qual sao fixadas “medidas mitigadoras
de impacto no trafego decorrentes do empreendimento” (Lei Municipal n° 15.150/10,
artigo 3°). Perceba-se: para se construir um polo gerador, o proprietario deve compensar
o impacto que seu empreendimento causara no trafego. Ha que se registrar trés criticas
a legislagao paulista. Primeira: ela limita a compensacao ao valor de 5% do custo total
do empreendimento; de modo que se o custo das obras necessdrias a compensagao
for superior a esse limite, o que sobeja deve ser arcado pelos cofres municipais e
nao pelo empreendedor privado. Nao ha, pois, 0 minimo comprometimento com
a proporcionalidade. Segunda: a lei nao permite, tendo em vista o impacto causado,
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o indeferimento do pedido. Conforme explicado, muitas vezes a compensagao é
tecnicamente impossivel, impondo o indeferimento. Terceira: a lei ndo prevé, ao
contrario do que faz o Estatuto da Cidade, a compensacéo ao impacto na demanda de
transporte coletivo.

A corregao desses trés problemas é, eis a tese sustentada no Congresso, uma eficaz
solucdo ao problema que hoje parece insoltivel. Fabricam-se e vendem-se, anualmente,
milhares de veiculos; todos os dias a frota urbana da cidade de Sao Paulo aumenta
de forma exponencial. Obras publicas custam, levam tempo para serem realizadas.
E, por ébvio, impossivel, ao Poder Publico, nos grandes centros urbanos, compensar
satisfatoriamente o impacto que os construtores privados causam a mobilidade urbana.

4 Gestao associada de transporte coletivo

A organizacdao do Congresso apresentou-me trés questdes para debate. Eis
a primeira: o artigo 241 da Constituicdo, aliado as diretrizes centrais do servico de
transporte publico previstas no artigo 8 da Lein®12.587/2012 (Lei de Mobilidade Urbana),
instituem um dever de gestdo associada dos servigos de transporte coletivo, notadamente
quando possuem carater intermunicipal e interlocal (este entendido como transporte
integrado em regides metropolitanas — vide ADI 2.077/BA)? A questdo é complexa.

O referido dispositivo constitucional foi alterado pela Emenda Constitucional n®
19/08 para permitir a “gestao associada de servigos puiblicos”, bem como a “transferéncia
total ou parcial de encargos, servigos, pessoa e bens essenciais a continuidade dos
servigos transferidos”, mediante “consércios publicos e convénios de cooperagao”.
A Lei Federal n® 11.107/05 disciplinou os “consoércios puiblicos” e, por meio deles, a
“gestdo associada de servigos publicos”.** Venho sustentando, de modo contrario a
maioria da doutrina brasileira, a inconstitucionalidade dessa solucdo.*® Ela, a meu
ver, deu-se tendo em vista os servigos de saneamento bdsico, que, em geral, dependem
de uma infraestrutura muitissimo cara. Muitos dos 5.570 Municipios existentes no
Brasil** nao tém condigdes de cumprir sua missao constitucional. Em face disso, qual é
a saida juridico-cientifica? Extingui-los.*” O reformador da Constituigao e o legislador
infraconstitucional propuseram outra solugao: os Municipios transferem competéncias
privativas para outras entidades federativas, as quais passam a prestar os servigos que,
de inicio, deveriam ser prestados pelos Municipios. O problema dessa solucao é que a
forma federativa brasileira é clausula pétrea (CF, artigo 60, §4°, I).

Dessarte: a Constituigao proibe qualquer tendéncia a abolir a forma federativa;
nao a forma federativa tal qual estabelecida originariamente pelos Estados Unidos,
e sim, a forma federativa estabelecida no texto originario da Constitui¢ao Brasileira.
Em coro unissono, a doutrina sustenta que a forma federativa € definida pela divisao

44 Sobre a lei federal dos consorcios vide, por todos: CARVALHO FILHO, José dos Santos. Consorcios piiblicos. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

45 Estudos de Direito Administrativo neoconstitucional, op. cit., Cap. 12, p. 439 et seq.

6 Cf. INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Perfil dos Municipios Brasileiros: 2013. Rio
de Janeiro: IBGE, 2014, p. 14. Disponivel em: <http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv86302.pdf>.
Acesso em 29.04.2015.

#7 Cf. nosso Estudos de Direito Administrativo neoconstitucional, op. cit., Cap. 12, p. 444.
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de competéncias estabelecida numa Constitui¢do rigida.*® Donde, ndo ha como
escapar desta conclusao: a reforma constitucional, ao possibilitar a livre alteragao das
competéncias, pela mera vontade politica dos governantes, é invalida, pois viola a
clausula pétrea da forma federativa.

Minha posicao em relagao a gestao associada do servigo de saneamento basico
estende-se a gestao associada do servico de transporte coletivo de passageiros. Os
incisos VII e VIII do artigo 8° da Lei Federal de Mobilidade Urbana (Lei n® 12.587/12),
ao preverem, respectivamente, a “integracao fisica, tarifaria e operacional dos diferentes
modos e das redes de transporte ptiblico e privado nas cidades” e a “articulagao
interinstitucional dos 6rgaos gestores dos entes federativos por meio de consdrcios
publicos” ndo podem, por evidente, implicar num consorciamento compulsério.*® Se
0s servigos sao municipais, devem ser prestados pelos Municipios. Caso a entidade
federativa nao tenha condigdes de prestar, por si, um servigo que lhe seja de competéncia
privativa, ela deve ser extinta. Com uma ressalva: se a impossibilidade é apenas
momentdnea, ai sim cabe o consorciamento, em decorréncia da cooperagio federativa. Vale
dizer: se uma entidade federativa nao estiver em condigdes de prestar momentaneamente
um servigo publico que lhe compete de forma privativa, é perfeitamente possivel
que se socorra da ajuda das demais entidades federativas. Para suprir necessidades
momentaneas, o consorcio é figura valida.

Em relacao as regides metropolitanas, o tema ganhou, infelizmente, novos ares.
Para nao desprestigiar os Estados, interessados em continuar prestando o rentavel
servigo de distribuicao de agua potavel, o Supremo Tribunal Federal obstou as
grandes cidades de assumirem o servigo. A ADI 2077/BA decidiu que o servico de
saneamento bdasico nas regides metropolitanas nao se torna servico estadual, mas deve
ser prestado de forma integrada. De fato, o Min. Nelson Jobim concluiu que nas regides
metropolitanas devem os Municipios, no ambito de um Conselho Deliberativo, decidir
como prestarao os servicos (ADI 2077-MC, p. 19). O Min. Eros Grau considerou que nas
regides metropolitanas o servi¢o de saneamento é comum: nao compete aos Estados,
mas também nao compete aos Municipios individualmente; estes devem prestar o
servigo de forma integrada (ADI 2077-MC, p. 30). O Min. Gilmar Mendes defendeu
que nas regides metropolitanas o poder concedente do servigo de saneamento nem
permanece fracionado entre os Municipios, nem é transferido para o Estado federado:
deve ser dirigido por “estrutura colegiada” (ADI2077-MC, p. 72). Quer dizer: o Supremo
Tribunal Federal imp0s, nas regides metropolitanas, para o servi¢o de saneamento
basico, o consorciamento compulsério. Do ponto de vista cientifico, o Supremo equivocou-
se: a compulsoriedade do consorciamento viola, de modo escancarado, a autonomia
federativa; no caso, a autonomia municipal.

Antes de passar a proxima questao, resta diferenciar os servigos de transporte
coletivo. Nao se confundem o servico de transporte coletivo prestado dentre os
limites territoriais do Municipio — servigo puiblico municipal por expressa disposi¢ao

¥ Por todos: BARROSO, Luis Roberto. Direito constitucional brasileiro: o problema da Federacao. Rio de Janeiro:
Forense, 1982, p. 56, ARA[j]O, Luiz Alberto David. Caracteristicas comuns do Federalismo. In: BASTOS, Celso
(coord.). Por uma nova federagio. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 42.

49 Geraldo Spagno Guimaraes, ao comentar a Lei Federal n® 12.587/12, parece negar o consorciamente compulsorio ao
afirmar que a articulagdo, prevista no inciso IX do artigo 8%, depende “essencialmente de aliangas politicas mais do
que do interesse publico envolvido” (Comentdrio a lei de mobilidade urbana. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 149).
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constitucional (CF/88, artigo 30, inciso) — o servigo de transporte coletivo prestado fora
dos limites territoriais do Municipio e dentro dos limites territoriais do Estado — servico
publico estadual (com a ressalva adiante exposta) —, e o servico de transporte coletivo
prestado fora dos limites territoriais do Estado — servigo piiblico federal. A instituigao
de uma regidao metropolitana, regra geral, ndo altera a competéncia para a prestagao
dos servigos. Assim, se o servigo é intermunicipal, nao é municipal, é estadual; se é
intramunicipal, nao é estadual, € municipal; haja ou nao regido metropolitana.

5 Tarifa zero

A segunda questao proposta pela organizacao do evento foi a seguinte: a tarifa
zero é uma alternativa juridicamente viavel e eficiente para resolver o problema do
transporte coletivo urbano? A pergunta foi motivada, muito provavelmente, em
decorréncia de um fato histérico. Em junho de 2013, uma passeata realizada em Sao
Paulo pelo Movimento Passe Livre, contra o aumento da tarifa de dnibus, foi o estopim
para uma série de passeatas em todo o pais, mobilizadoras de milhdes de pessoas.™®
Manifestei-me negativamente a questao proposta; a tarifa zero, a meu ver, nao resolvera
o problema da mobilidade urbana. Pelo contrario: tende a agrava-lo sensivelmente.
Com a tarifa zero, maior serd o nimero se usudrios; e um maior namero de usuarios
sem um maior ndmero de 6nibus em circulagdo implica na faléncia do servico e em
imobilidade. O problema da mobilidade urbana exige obras puiblicas — alargamento de
vias, construgao de viadutos, pontes —; exige o radical aprimoramento do transporte
coletivo — mais linhas de metr6, mais linhas de 6nibus, mais 6nibus nas ruas. A tarifa
em si nao contribui em nada para a resoluc¢ao do problema.

Retomo minhas propostas. A solugao esta primeiro numa prestagao de servigos
que nao seja refém dos interesses do concessionario. E isso, nos grandes centros urbanos,
s0 € possivel, ameu ver, se a prestagdo ndo for indireta. Segundo, no equacionamento entre
o empreendedorismo imobiliario — a construcao de novos prédios, novos shoppings
centers, enfim, novos centros geradores de trafego — e o impacto que essas construgdes
causam no trafego do entorno e na demanda de transporte coletivo. E isso s6 é possivel
mediante a compensagdo urbanistica a ser imposta aos proprietarios. A soluc¢do nao esta
na reducdo, pura e simples, da tarifa.

Apds o Congresso, em 29.12.2014, foi editada a Lei paulistana n® 16.067, cujo artigo
15 deu a seguinte redacdo ao §1° da Lei paulistana n® 13.207/01: “excepcionalmente, a
Prefeitura podera conceder isengdo integral do pagamento da tarifa aos estudantes do
Ensino Fundamental, Médio e Superior, bem como de cursos preparatorios ao vestibular
de ingresso no Ensino Superior”. Em 08.01.15, foi editada a Portaria n® 003/15-SMT.GAB,
regulamentando a lei. Em seu artigo primeiro, foram concedidas cotas de passagem
gratuitas para uso no sistema municipal de transporte por 6nibus aos estudantes em
institui¢des de ensino devidamente cadastradas, que atendam certas condi¢Oes, dentre
elas, para os estudantes do ensino fundamental e médio, que estejam matriculados na
rede publica. Logo, ap6s o Congresso, no Municipio de Sao Paulo, implementou-se,

0 Para informagdes sobre o assunto, sugere-se: “Projetos no Brasil em 2013”, disponivel em: <http://pt.wikipedia.
org/wiki/ Protestos_no_Brasil_em_2013#cite_note-RBA.2F13-JUN-29>. Acesso em 29.04.2015.



RICARDO MARCONDES MARTINS ‘ 199
SOLUCOES PARA A MOBILIDADE URBANA

ainda que parcialmente, a tarifa zero. Na minha opinido, o fato contribuiu muito pouco
para o problema da mobilidade urbana, levando-me a confirmar o posicionamento
defendido naquela oportunidade. Friso, porém, que se trata de uma opinido marcada
pela subjetividade, tendo em vista que ndo estd assentada em pesquisa de campo. Sem
embargo, respeitados entendimentos contrarios, registro: certas coisas ndo necessitam
ser pesquisadas, basta acompanhar o dia a dia do transito na cidade.

6 Atividade econdmica de transporte coletivo

A terceira e tiltima pergunta apresentada no Congresso envolveu o debate sobre
os contornos do servico piiblico. Eis a questao: transportes intermunicipais e internacionais
no Brasil sao sempre servigos puiblicos ou podem ser considerados atividade econdmica
em sentido estrito? A resposta exige perceber, de inicio, a impertinéncia da doutrina
estrangeira para o tema. Com efeito: na Europa continental, o tema dos servigos ptiblicos
sofreu profunda revisao conceitual.®! Houve a generalizada privatiza¢ao dos servigos:
eles foram transformados em atividades privadas sob o regime especial, public utilities.
De modo que o “novo servigo publico”, na doutrina europeia, nada mais ¢ do que
obrigacao especial imposta a certas atividades econdmicas realizadas em decorréncia
do interesse social.*® Ocorre que no direito brasileiro o tema € regido pela Constituicao
e esta, em relagao a ele, pouco foi alterada. Dai o ponto de partida: a resposta esta no
texto constitucional e ndo na doutrina estrangeira.

Dito isso, reconhece-se que o campo das atividades materiais é, em geral, privado. As
atividades materiais sao, regra geral, atividades economicas e estas sao de titularidade
privada. A Constitui¢ao de 1988, porém, estabelece muitas excecOes a essa regra. Certas
atividades materiais foram retiradas do campo privado e imputadas ao Estado: sao os
servigos publicos, apartados do campo econdmico (artigos 173 e 175).> Para que haja
um servigo publico exige-se expressa publicatio, ou seja, ha que se ter uma norma que
expressamente o considere de titularidade estatal.®® Sem esta, a atividade material é
atividade economica e propria, regra geral, dos particulares. Em relagao aos transportes
coletivos hé varias normas constitucionais que estabelecem a publicatio.

O transporte aéreo é servico piiblico federal (CF/88, art. 21, XII, letra “c”). Em relacao
ao transporte aquavidrio e o ferrovidrio, ha que se distinguir. Sao servigos publicos federais
o transporte aquavidrio e o ferrovidrio: a) entre portos brasileiros; b) entre fronteiras
nacionais; c) que transponham os limites do Estado ou do Territdrio (CF/88, art. 21,
XII, letra “d”). Afora esses, se o transporte aquavidrio e o transporte ferrovidrio derem-se
nos limites do Municipio sao servigos publicos municipais, pois o inciso V do artigo
30 nao distingue: todo transporte coletivo intramunicipal, vale dizer, dentro dos limites
territoriais do Municipio, é servigo publico municipal. Assim, em relacdo aos servigos
de transporte aquaviario e ferroviario, podera haver atividade econdmica em relagao aos
servigos que ultrapassem os limites territoriais do Municipio, mas nédo transponham

%1 Sobre o tema vide nosso Regulagio administrativa a luz da Constituigdo Federal, op. cit., Cap. III-7.4, p. 175 et seq.

502 Por to@osz ARINO OR"[IZ, Gaspar. Principio’s de derecho piiblico econdmico. 12. ed. Granada: Comares, 2001, p. 589;
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Curso de derecho administrativo — v. I1. 8. ed.
Madrid: Civitas, 2002, Cap. XVI, p. 69.

% Cf. nosso Regulagio administrativa a luz da Constituicdo Federal, op. cit., Cap. IV-2, p. 193-200.

%% Idem, Cap. VI-2, p. 283-284.
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os limites territoriais do Estado, nem sejam realizados entre portos brasileiros, e
a Constituicao Estadual ndo os considerar, por norma expressa, servigos publicos
estaduais.

Por forca do argumento a contrario, ™ a Constituigdo da Republica discriminou
todos os servigos puiblicos federais, mas nao discriminou os estaduais e os municipais.
Limitou-se a estabelecer um servigo estadual — o gas canalizado (artigo 25, §2°) — e
um servigo municipal — o transporte coletivo (artigo 30, V). Em relagao aos servigos
federais ha um siléncio constitucional: sé sao servigos publicos federais os estabelecidos
na Constituicdo Federal; se o constituinte ndo arrolou outra atividade como de
titularidade da Unido, foi porque nao quis fazé-lo, quis silenciar.”® Em relagao aos
servigos estaduais e municipais, o texto é claro no sentido de que existem outros além
dos nele estabelecidos. Pelo principio da simetria,*” porém, os servigos publicos estaduais
devem ser arrolados na Constituicdo Estadual e os municipais na Lei Organica do
Municipio.”® Nao havendo previsao nelas de que se trata de servigo publico — na falta
de publicatio —, a atividade material deve ser considerada atividade econdémica. Donde, os
servigos de transporte aquaviario e ferrovidrio que ultrapassam os limites municipais,
nao ultrapassam os limites estaduais e nao se dao entre portos s6 serao servigos estaduais
se assim estiverem previstos na respectiva Constituicao Estadual. Do contrario, serao
atividades econdmicas.

De modo similar ocorre com os servicos de transporte terrestre rodovidrio: se
ultrapassam os limites dos Estados (interestadual) ou do territorio nacional (internacional)
sdo servigos publicos federais (CF, artigo 21, XII, letra “e”); se ndo ultrapassam os limites
do territério municipal (intramunicipal) sao servigos ptiblicos municipais (CF, artigo 30,
V). Os servigos de transporte terrestre rodoviario que ultrapassem os limites territoriais
do Municipio e ndo ultrapassem os limites territoriais do Estado (intermunicipal)
serdo servicos publicos estaduais desde que estejam previstos como tais na respectiva
Constitui¢ao estadual; caso contrario, serdo atividades economicas.

Uma altima observagao: parcela consideravel da doutrina considera possivel que
o Legislador privatize o servigo ptiblico.” Explico: quando, por exemplo, o inciso XI do
artigo 21 estabelece que compete a Unido explorar os servigos de telecomunicagao, nada
impede que o Legislador, em lei infraconstitucional, estabelega que certos segmentos
de telecomunicagdes serdo explorados como atividade econdmica. Seguindo esse
entendimento, da mesma forma poderia ocorrer com os servigos ptiblicos de transporte
coletivo. Assim, poderia a lei infraconstitucional estabelecer outras hipoteses de
atividade economica de transporte coletivo, além das aqui discriminadas.

%% Sobre o argumento a contrario e sua importancia para a interpretagdao Constitucional, vide nosso Regulacio
administrativa a luz da Constituicdo Federal, op. cit., Cap. I-7, p. 66-71.

Idem, Cap. IV-4, p. 213. O entendimento nao € pacifico. Ha quem considere possivel que a lei federal estabeleca
outros servigos publicos. Por todos: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo, op.
cit., Cap. XI, p. 715-716.

%7 Sobre ele, vide nosso Estudos de Direito Administrativo neoconstitucional, op. cit., Cap. 3, p. 81-106.

8 Cf. nosso Regulagio administrativa a luz da Constituicdo Federal, op. cit., Cap. IV-4, p. 215-216.

Por todos, afirma Jacintho de Arruda Camara: “Nao seria concebivel que a lei, pura e simplesmente, eliminasse
aincidéncia do regime de direito ptiblico sobre uma atividade reservada pela Constituigao a atuagao do Estado.
Todavia, isto nao significa dizer que ao legislador ordinario nao cabe qualquer papel em relagao a disciplina do
regime juridico de tais atividades. [...] Cabe ao legislador ordindrio estabelecer qual segmento deve ser assumido
pelo Estado”. (Tarifa nas concessoes. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 90, rodapé 17). Sem desprestigiar o nobre
jurista, essa possibilidade nao existe no direito positivo brasileiro. O estabelecimento desse segmento, quando
ocorrer, € inconstitucional.
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Discorda-se: em nenhum momento a Constituigdo atribui essa competéncia ao
Legislador. Se a lei retirar da titularidade estatal parcela dos servigos que a Constitui¢ao
Federal imputou ao Poder Publico, incidira em inequivoca inconstitucionalidade.
Conclusao: todos os servigos de transporte internacional sdo publicos federais, por forga
do artigo 21, XII, “c”; todos os servicos de transporte coletivo intramunicipal sao publicos
municipais, por forga do artigo 30, V, ambos da Constituigao Federal de 1988; mas nem
todos os servigos de transporte intermunicipal sao publicos estaduais; s6 serdao os que
assim estiverem previstos na respectiva Constituicao estadual.

7 Consideracoes finais: DAC X DAIP

Apos o enfrentamento das questdes, retomo as propostas que fiz. Ambas vao de
encontro ao interesse do capital: a assungao da prestacao do servigo de transporte coletivo
de passageiros pelo préprio Poder Publico contraria o interesse dos particulares que
atuam, ha décadas, no setor; a imposi¢do de compensacado urbanistica proporcional e
efetiva aos empreendedores imobilidrios contraria o interesse deles. Diferenciam-se
o Direito Administrativo da capital (DAC) do Direito Administrativo do interesse piiblico
(DAIP):*'° o primeiro volta-se aos interesses do capital, ao lucro do particular; o
segundo volta-se a realizacao do interesse ptbico, consentaneo com o lucro privado
em certas ocasides, contrario a ele em outras. A solucao para a mobilidade urbana esta
na consagragao do DAIP em detrimento do DAC. Sem meias palavras: enquanto a
Administragao Publica — e infelizmente a prépria doutrina do Direito Administrativo
— forem servas do DAC, a mobilidade urbana, numa cidade como Sao Paulo, consistira
num problema que s6 se agrava, sem sinal de solugao.
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A RESPONSABILIDADE OBJETIVA, ADMINISTRATIVA E
CIVIL DAS PESSOAS JURIDICAS NOS TERMOS DA LEI
ANTICORRUPCAO BRASILEIRA>"

ROGERIO GESTA LEAL

1 Notas introdutorias

O tema da responsabilidade objetiva administrativa e civil das pessoas juridicas
de direito privado no ambito da Lei n® 12.846/2013, a chamada Lei Anticorrupgao —
LAC, traz uma série de questionamentos a doutrina brasileira, notadamente em face
das sang¢des que esta norma traz a lume as empresas que cometerem atos corruptivos
em detrimento do interesse ptiblico.

Impde-se, em face disto, o enfrentamento do tema a partir da tradicao que se
constituiu historicamente, tanto para o Direito Administrativo, quanto para o Direito
Civil, para entao verificar-se em que medida pode se estender tais contributos as regras
novas envolvendo a LAC.

2 O problema da responsabilidade civil objetiva no ambito da
doutrina juridica: alguns apontamentos
E preciso reconhecer que, historicamente, o tema da responsabilidade civil — ao

menos no ambito das rela¢des entre privados — ancorou-se na base do dolo e da culpa,
demandando o envolvimento do elemento subjetivo especifico do sujeito de direito.>'

1 Artigo especialmente preparado para o XXVIII Congresso Brasileiro de Direito Administrativo, ocorrido em
Foz do Iguagu, entre os dias 12 e 15 de novembro de 2014. Este artigo é também o resultado de pesquisas
feitas junto ao Centro de Investigagao e Estudos de Politicas Publicas - CIEPP, do Programa de Doutorado
e Mestrado da Universidade de Santa Cruz do Sul-UNISC, e vinculado ao Diretério de Grupo do CNPQ
intitulado Estado, Administragdo Piiblica e Sociedade, coordenado pelo Prof. Titular Dr. Rogério Gesta Leal, bem
como decorréncia de projeto de pesquisa intitulado PATOLOGIAS CORRUPTIVAS NAS RELACOES ENTRE
ESTADO, ADMINSTRAGAO PUBLICA E SOCIEDADE: causas, consequéncias e tratamentos.

512 Ver o interessante trabalho de SILVA, Wilson Melo da. Responsabilidade sem culpa. Sao Paulo: Saraiva, 1974.
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Ha certos elementos inclusive de senso comum coletivo neste sentido, como
lembra Richard Epstein em ja classico trabalho:

Torts is at once one of the simplest and one of the most complex areas of the law. It is
simple because it concerns itself with fact patterns that can be understood and appreciated
without the benefit of formal legal instruction. Almost everyone has some opinions, often
strong even if unformed, about his rights and responsibilities towards his fellow man; and
almost everyone has had occasion in contexts apart from the judicial process to apply his
beliefs to the question of responsibility for some mishap that has come to pass. Indeed,
the language of the law of tort, in sharp contrast, say, to that of civil procedure, reveals
at every turn its origins in ordinary thought.>"

Ou seja, o tema da responsabilidade — em linhas gerais — esteve sempre presente
nao sé na dogmatica juridica, mas na opinido publica, no sentido de que qualquer dano
ou lesdo a interesse juridicamente protegido reclama reparagao/responsabilidade, a
partir do que tem evoluido o tema.

Um dos grandes problemas decorrentes do debate juridico é saber se amodalidade
de responsabilidade subjetiva é suficiente hoje para albergar as diversas formas
complexas de rela¢des sociais e juridicas que se estabelecem no cotidiano das pessoas.
Se sempre é possivel identificar como fonte do dano a ac¢do ou a omissdo dolosa ou
culposa do agente em sentido estrito; o resultado danoso e o nexo de causalidade entre
a acdo/omissao e o resultado.

A resposta a ambas as questdes € negativa, no sentido de que ha determinadas
atividades que podem representar risco a outras pessoas independentemente de dolo ou
culpa, tanto que o art. 927, do Codigo Civil Brasileiro, em seu §1¢, refere expressamente
que “havera obrigacao de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

E isto se da pelo fato de que, quem, com sua atividade, cria um risco, deve
suportar o prejuizo que sua conduta acarreta, ainda porque essa atividade de risco lhe
proporciona um beneficio. Paulo Alonso salienta que “a objetivagao da responsabilidade
civil, que tem como principio a ideia de que todo risco deve ser garantido, desvinculou
a obrigacao de reparacao do dano sofrido da ideia de culpa, baseando-se no risco, ante
a dificuldade de obtencdo da sua prova, pelo lesado, para obter a reparacao” .’

Ha certa légica argumentativa e fatica aqui, basta ver-se os intimeros riscos e
mesmo o0s prejuizos que as diferentes matrizes de processos produtivos do capitalismo
criaram ao longo da histéria, submetendo trabalhadores, Sociedade e meio ambiente a
progressivos ciclos de depauperagao em multiplos niveis (fisicos, de poluigao, contra

513 EPSTEIN, Richard. A. Theory of Strict Liability. In.: Hein Online.2 J. Legal Studies, 151. 1973, p.15. E certo que o
autor da muito relevo as dimensoes/efeitos econdmicos da responsabilidade e da reparagao (This common sense
approach to torts as a branch of common law stands in sharp opposition to much of the recent scholarship on the subject
because it does not regard economic theory as the primary means to establish the rules of legal responsibility) — e ha
outros ambitos, como o administrativo, o civil e o penal que tém igual importancia. Ver neste sentido o texto de
CALABRESI, Guido & MELAMED, A. Douglas. Property Rules, Liability Rules, and Inalienability: one view of the
Cathedral. In: Harvard Law Review, n. 85, 1089, 1102-05 (1972).

ALONSO, Paulo Sérgio Gomes. Pressupostos da responsabilidade civil objetiva. Sio Paulo: Saraiva, 2000, p. 12. De
igual sorte, ver o texto de VENOSA, Silvo de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. Sao Paulo: Atlas, 2002.
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a sustentabilidade do desenvolvimento, etc.). Tais situa¢bes foram acumulando as
geracOes passadas, presentes e futuras, danos incalculaveis que vao produzir efeitos por
décadas. Nao por acaso que o Direito Ambiental®*® € um dos primeiros campos juridicos
a adotar o risco do dano como causa de prote¢do curativa e preventiva.”'®

Lembra Neto que foi na Alemanha, em 1888, que se sustentou que os danos
oriundos de acidentes inevitaveis na explora¢do de uma empresa deviam ser inclui-
dos nas despesas do negdcio atendendo ao interesse da paz social, o que evidencia o
funcionamento do risco como fundamento da obrigacao de indenizar, e justifica a res-
ponsabilidade sem culpa; “quem colhe os frutos da utilizagao de coisas perigosas ou de
uma empresa deve experimentar as consequéncias prejudiciais que delas decorrem” >’

Também a doutrina especializada refere os trabalhos de Raymond Saleilles,**®
Louis Josserand e Georges Ripert, preocupados com a situagao dos trabalhadores em
plena evolugdo marginalizante do capitalismo, propondo a responsabilidade civil
como decorrente de um fato, acontecimento ou causa capaz de impor riscos a terceiros,
podendo ser diretamente extraida do art. 1.382, do Cédigo Napolednico —implicando que
o principio da imputabilidade fosse substituido pela simples causalidade, prescindindo
da avaliagao do comportamento do sujeito causador do dano.>"

A partir dai foram muitas as evolugdes desta modalidade de responsabilidade
civil objetiva, passando pelas perspectivas: (a) da responsabilidade de tipo risco integral,
operando sob o fundamento de que haveria a obrigacao de reparacao de qualquer dano
causado pelo agente, desde que seja ele a causa material do ato, excetuando-se os fatos
exteriores a si; (b) da responsabilidade por ato anormal, autorizando o reconhecimento
desta quando o agente excede a conduta para além do respeito a terceiro — o que amplia
as discussdes sobre o tema da subjetividade do que seja normalidade e anormalidade
para fins de responsabilidade objetiva; (c) até chegar a responsabilidade do risco
propriamente dita, estruturada a partir da ideia de que € importante assegurar as vitimas
a reparacao de danos que foram causados por agentes que empreenderam atividades
potencialmente causadoras deles.’

Mesmo esta responsabilidade do risco mais contemporanea ganhou modulagdes
multiplas, tais como a teoria do risco-proveito (responsabilizando agentes econdmicos pelos

5 Inclusive no ambito jurisprudencial: CONSTITUCIONAL, PROCESSUAL CIVIL E AMBIENTAL. ACAO CIVIL
PUBLICA. DANO AMBIENTAL. INDENIZACAO OU REPARACAO. TEORIA DO RISCO. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. Abrigando a teoria do risco criado, a Lei n® 6.938/81 consagrou a obrigagdo do poluidor
pela indenizacdo ou pela reparagdo dos danos causados ao meio ambiente em virtude de sua atividade,
independentemente de culpa (art. 14, §1°).

316 Ver meu trabalho: LEAL, Rogério Gesta. Impactos Econdmicos e Sociais das Decisoes Judiciais. Brasilia: Enfam, 2010,
e os textos de HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade civil e contemporaneidade: retrato e
moldura. In: CANEZIN, Claudete Carvalho (coord.). Arte juridica: biblioteca cientifica de direito civil e processo
civil. Curitiba: Jurua, 2007. v. 2. p. 29-39. . Responsabilidade pressuposta. Belo Horizonte: Del Rey, 2005.

7 NETO, Martinho Garcez. Responsabilidade civil no Direito Comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.95.

518 Em especial nos seus textos: Essai d'une Théorie générale de I’obligation d'apres Ié projet de Code Civil allemand e Les

accidents de travail et la responsbilité civile, no final do século XIX.

JOSSERAND, Louis. Evolugao da responsabilidade civil. Trad. Raul Lima. In: Revista Forense, Rio de Janeiro,

ano 38, v. 86, p. 548-559, abr. 1941. Da mesma forma, os textos de: (1) CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de

responsabilidade civil. Sao Paulo: Atlas, 2010; (2) SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil:

da erosao dos filtros da reparacao a diluicao de danos. Sao Paulo: Atlas, 2011.

520 Ver o texto de FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
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atos praticados que lhes rendem dividendos, e por eles devendo ser responsabilizados);*
a chamada teoria do risco-criado, que nao mais pressupoe o risco como um elemento da
atividade economicamente proveitosa ao agente, basta que diga respeito a qualquer
atividade que seja potencialmente danosa a esfera juridica de terceiros.”

Um dos problemas da teoria do risco-proveito € o de se aferir quando ele existe
e de que natureza é, pois se o conceito de proveito estiver vinculado exclusivamente a
sua dimensao econodmica, isto reduziria em muito as possibilidades de configurativas
de autoria da responsabilidade, talvez limitando-a as figuras dos agentes de mercado,
restando a vitima com a obrigac¢ao de provar a obtencao do proveito.

Dai o folego que ganhou a teoria do risco criado, entre os brasileiros muito
festejada pelo Prof. Caio Mario da Silva Pereira, sustentando exatamente que aquele
que, em razao de sua atividade ou profissao, cria um perigo, esta sujeito a reparacgao do
dano que causar, salvo prova de haver adotado todas as medidas idoneas a evita-lo.”*
Na mesma linha vai Regina Silva, ao sustentar que:

A teoria que melhor explica a responsabilidade objetiva € a do risco criado, adotada pelo
novo Cddigo Civil, pela qual o dever de reparar o dano surge da atividade normalmente
exercida pelo agente, que cria o risco a direitos ou a interesses alheios. Nesta teoria, nao
se cogita de proveito ou vantagem para aquele que exerce a atividade, mas da atividade
em si mesma que é potencialmente geradora de risco a terceiros.**

Resta claro, a partir destes elementos, que o fundamento da responsabilidade
civil - notadamente em sua modalidade objetiva - nao deve repousar prioritariamente
no proveito econdmico que obteve o agente que a criou, mas deve centrar-se na pessoa
da vitima, esta que € dotada de direitos inalienaveis, bem como de um direito a integri-
dade patrimonial e moral a ser protegido e garantido pela ordem juridica.’® Abstrai-se
nesta perspectiva, a configuracao necessaria da culpa em face de que a causa fundante

%21 Veja-se, por exemplo, algumas decisdes judiciais nesta diregao: (a) a que envolve responsabilizacdo de
estabelecimento comercial pela seguranga dos veiculos estacionados como contrapartida ao lucro auferido com
a “facilidade” oferecida a clientela, nos termos da decisao do Superior Tribunal de Justiga. 3* Turma, em agravo
regimental no agravo em recurso especial n® 74.422/SP. Rel. Min. Sidnei Beneti, julgado em 13/12/2011; (b)
decisao que reconhece a responsabilidade objetiva de instituicdes de caridade por tras de hospitais beneficentes,
ainda que, a rigor, estas nao [ucrem com sua manutengao, nos termos da decisao também do Superior Tribunal
de Justiga. 3* Turma, no recurso especial n® 519310/SP, da relatoria da Ministra Nancy Andrighi, julgado em
20/04/2004.

O Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul ja teve a oportunidade de dizer que: RESPONSABILIDADE CIVIL.

ASSALTO. EMPRESA DE TRANSPORTE DE VALORES. HOMICIDIO DE TERCEIRO. DANO MORAL. A teoria do

risco justifica a responsabilizacdo da empresa de transporte de valores. Hipotese de responsabilidade objetiva. O agente ao

exercer atividade que provoca a existéncia de risco ou perigo deve responsabilizar-se pelo dano causado. [...]

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.25 e seguintes.

4 SILVA, Regina Beatriz Tavares. Novo Cédigo Civil Comentado. Organizado por Ricardo Fiuza. Comentarios ao art.
927. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 820. Fernando Noronha lembra que a teoria do risco-proveito impde que quem
extrai proveito de certa atividade responda também pelos riscos que ela traz; ja a teoria do risco criado nao se
fixa nesta ideia de proveito, dando relevo a atividade criadora do risco que cria entdo a possibilidade do dano;
a teoria do risco de empresa, valendo-se da mesma légica do risco criado, tem que ha certos riscos inerentes a
atividade negocial da pessoa juridica, e por eles deve responder. NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagdes.
Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 485 e seguintes.

5 Ver o excelente texto de FACCHINI NETO, Eugénio. Da responsabilidade civil no novo Cédigo. In: SARLET,
Ingo Wolfgang (org). O novo Cédigo Civil e a Constituicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. Ver,
também, o texto de POMAR, Fernando Gémez. Carga de la prueba y responsabilidad objetiva. In: Dret, n. 1,
2001. Disponivel em http://www.indret.com, acesso em 10/08/2013.
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caracterizadora de responsabilidade estaria em circunstancias faticas especificas gerado-
ras de potencial dano, devendo-se ter em conta, como quer Caio Mario, “a convivéncia
das duas doutrinas: a culpa exprimiria a nogao basica e o principio geral definidor da
responsabilidade, aplicando-se a doutrina do risco nos casos especialmente previstos,
ou quando a lesdo provém de situagao criada por quem explora profissao ou atividade
que expds o lesado ao risco do dano que sofreu” 5%

Associe-se aisto o fato inarredavel de que as relagdes sociais hodiernas encontram-
se marcadas por niveis de complexidade e conflituosidade jamais antes vistos, em face
também do desenvolvimento desequilibrado do crescimento econémico divorciado
do desenvolvimento social, acarretando riscos e danos imensos a Sociedade como um
todo, ao Meio Ambiente natural e construido, e as relagdes entre os individuos, o que
afeta os padrdes de dignidade humana postos pela cultura constitucional atual.”” Na
dicgao de Patricia Vieira:

A responsabilidade objetiva sustenta em si a nogao de seguridade geral, pelo controle do
fato tido como causa do dano, para que todos possam suportar os prejuizos que venham a
recair sobre qualquer um de nos, a titulo de riscos da vida em uma sociedade desenvolvida,
massificada e com crescente aumento dos acidentes de trabalho, de transito e de transporte
de consumo, das atividades estatais, ambientais, minerais, dentre outras. Dessa forma,
a reparagao do dano sofrido pela vitima esta ligada diretamente a ideia de garantia, seja
pelaindenizac¢ao individual, seja pela socializagao dos riscos existentes no mundo atual.>*

Tais cenarios geram riscos que extrapolam a légica da culpa em sentido estrito
ou do dolo, localizado em uma acéo especifica de uma pessoa especifica, pois envolvem
varios protagonistas e atores, institucionais, coletivos e individuais, que interagem de
forma associada ou ndo, formatando instancias de responsabilidade compartidas em
diversos momentos das cadeias de nexos causais origindrios dos riscos e dos danos
consectarios. Por outro lado pode-se dizer que, “de uma perspectiva psicologizada, de
um querer negligente ou imprudente, passou-se a uma compreensao, por assim dizer,
objetivada de culpa, como um comportamento desalinhado com um standard de conduta
desejavel”.*® Nas palavras de Schreiber,

aresponsabilidade objetiva parece revelar a sua verdadeira esséncia na contemporaneidade:
nao a de uma responsabilidade por risco, mas a de uma responsabilidade independente de

526 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. Op.cit., p. 268. Em seguida, vai advertir o autor que nao se
pode aceitar a abolicao total da responsabilidade baseada na demonstragao da culpa, e a substitui¢ao integral
pela teoria do risco implica desatender, sob o aspecto moral, a qualificagdo boa ou ma da conduta, sujeitando
sempre o causador do dano a indenizar a vitima, independentemente de apurar se o comportamento foi
contraveniente a norma ou obediente ao seu mandamento. (p. 273).

Ver o excelente texto de BARCELLONA, V. Pietro. Diritto privato e processo economico. Napoli: Jovene, 1977.
SERRA VIEIRA, Patricia Ribeiro. A responsabilidade civil objetiva do direito de danos. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
88. Ver, também, neste sentido, o texto de TEPEDINO, Gustavo. A evolugao da responsabilidade civil no direito
brasileiro e suas controvérsias na atividade estatal. In: Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.
SCHREIBER, Anderson. Novas tendéncias da responsabilidade civil brasileira. Revista Trimestral de Direito Civil,
ano 6, vol. 22, p. 45-69, abr./jun. 2005, p. 52. Ver, também, o texto de MORAES, Maria Celina Bodin de. A
constitucionalizagao do Direito Civil e seus efeitos sobre a responsabilidade civil. In: Direito, Estado e Sociedade, v.
9, n. 9 (jul./dez. 2006), p. 239. Disponivel em: publique.rdc.puc-rio.br/direito/media/Bodin_n29.pdf. Acesso em
05/11/2014; e outro texto da mesma autora: Problemas em torno da clausula geral de responsabilidade objetiva.
In: Estudos em Homenagem ao Professor Celso Mello. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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culpa ou de qualquer outro fator de imputagao subjetiva, inspirada pela necessidade de
se garantir reparagao pelos danos que, de acordo com a solidariedade social, nao devem
ser exclusivamente suportados pela vitima — uma proposicao, portanto, essencialmente
negativa.>®

Catlin Sampaio chega a falar de que a tendéncia contemporanea sobre o trata-
mento da culpa no ambito da responsabilidade civil é analisa-la a partir da chamada
“fragmentacao do modelo de conduta, levando-se em conta parametros diferenciados
para cada conduta individualizada, isto é, standards especificos para cada caso concreto
analisado” .

E quais sdo os reflexos disto, por exemplo, na legislacdo ordinaria brasileira
contemporanea?

Historicamente, por exemplo, a edi¢ao do Decreto n®2.681, de 1912, tratando do
tema da responsabilidade das estradas de ferro por danos causados aos proprietdrios
marginais; da Lei n® 5.316, de 1967, do Decreto n® 61.784, de 1967, e da Lei n® 8.213,
de 1991, todas versando sobre acidentes de trabalho; da Lei n® 6.194, de 1974, e da Lei
n® 8.441, de 1992, regulando o seguro obrigatdrio de acidentes de veiculos, cabendo a
seguradora pagar o valor previsto independentemente de culpa do motorista; a prépria
Lein®6.938, de 1981, atinente aos danos causados ao meio ambiente; e a Lei n® 8.078, de
1990, instituidora do Cddigo de Defesa do Consumidor - CDC, entre outras.

Mais recentemente, com a edi¢ao do Novo Cddigo Civil Brasileiro - NCCB, tem-
se: (i) A previsao de que o contrato tenha uma fungao social, o que implica a proibigao
do abuso de direito, a exigéncia da boa-fé (inclusive objetiva), do equilibrio, do respeito
aos usos e costumes e da protegdo da ordem publica — pelos termos dos arts. 157, 187,
421, 422, 424, 478, e mesmo os arts. 39, 46 e seguintes, do CDC; (ii) E a previsao da
responsabilidade civil objetiva, nos termos do art. 927, §1°, do NCCB, e art. 12, do CDC;
(iii) a responsabilidade por fato de terceiro e por fato de animais (arts. 932, 933 e 936);
(iv) a responsabilidade empresarial pelos danos causados pelos produtos postos em
circulagao (art. 931); (v) a responsabilidade decorrente de ruina (art. 937).

E tao clara a opgdo normativa neste sentido que o art. 188, do NCCB, deixa de
considerar ilicita a conduta de agente que atua em legitima defesa, no exercicio regular
de um direito reconhecido, ou que deteriora/destrdi coisa alheia, ou lesiona pessoa, a
fim de remover perigo iminente, todavia, o mesmo NCCB, em seu art. 929, reconhece ao
lesado que nao houver concorrido para o perigo referido no art. 188, o direito a reparagao
independentemente de culpa daquele agente que o provocou (mesmo que naquelas
circunstancias). O que o sistema juridico sob comento esta a dizer é que é possivel
haver lesdo de direito de outrem pela pratica de ato licito, e que em tais condi¢des ha
responsabilidade passivel de afericdo e ensejadora de reparacdo, desde que a vitima
nao tenha dado causa (direta ou indireta) a situacao de perigo correspondente.>®

50 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros da reparagao a diluicao
de danos. Op.cit., p. 31.

%1 MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presuncio de causalidade. Rio de Janeiro: GZ Editora,
2010, p. 45.

%2 Atente-se para o fato de que o art. 930, do NCCB, prevé a hipotese de que o agente que causou o dano pelo
cometimento de ato licito venha a se ressarcir regressivamente de quem eventualmente tenha dado causa a seu
agir, medida salutar de resguardo da responsabilidade autoral-matriz.
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O art. 187, do NCCB, reforca a ideia de responsabilidade empresarial, na medida
em que prevé que o titular de um direito, ao exercé-lo excedendo manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes,
configura o cometimento de ato ilicito passivel de san¢des as mais diversas. Reside
aqui alguns fundamentos da denominada responsabilidade aquiliana, em especial
a existéncia de irregulares comportamentos de sujeitos de direitos descumprindo
normas juridicas cogentes preexistentes.”® E isto se da porque “todo o direito, ainda
que absoluto, é relativo quanto ao seu exercicio, sofrendo o seu titular, no uso das
prerrogativas, poderes e faculdades que nele se contém, limitagOes gerais e especiais,
incluida entre as primeiras a proibigao do exercicio irregular, anormal ou abusivo do
direito excogitado”.5*

E importante ter presente neste particular os escopos neurais que fundaram a
elaboragao nao s6 desta norma como de todo o novo Coédigo, a saber, a eticidade, a
socialidade e a operabilidade.® Na perspectiva da eticidade, procurou-se superar o
formalismo juridico que inspirou o Cédigo Civil de 1916, pela influéncia da jusfilosofia
do século XIX, em especial do direito tradicional portugués e da escola pandectistica
germanica, sendo, com isso, “reconhecida a participagao de valores éticos no
ordenamento juridico, sem abandono da técnica juridica, utilizando-se, para tanto, das
clausulas gerais, que possibilitam a criagdo de modelos juridicos hermenéuticos por
juizes e advogados, a permitir a continua atualizacdo dos preceitos legais”.>*

Ja sob a perspectiva da socialidade, esta representa a superagdo do carater
individualista do anterior Codigo, que era adequado apenas a sociedade brasileira
agraria e individualista do século XIX. Para tanto, sao utilizados conceitos como a fungao
social, em diversos campos do direito privado. Por fim, o tema da operabilidade visou
estabelecer solu¢des normativas de modo a facilitar a interpretacdo e a aplicagdo do
novo Cddigo, notadamente através da utilizagao de clausulas gerais, cuja aplicagao se
define no ambito do fendmeno social das relagdes juridicas (atos, fatos e negdcios), por
especial no ambito jurisdicional e no caso concreto.>” Os fins econdmicos ou sociais de

3 Ver o texto de STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, em especial
a partir da p.164 e seguintes. Pontes de Miranda em sua época ja referia que: “O estudo do abuso do direito é a
pesquisa dos encontros, dos ferimentos que os direitos se fazem. Se pudessem ser exercidos sem outros limites
que os da lei escrita, com indiferenca, se nao desprezo, da missao social das relagdes juridicas, os absolutistas
teriam razao. Mas, a despeito da intransigéncia deles, fruto da crenca a que se aludiu, a vida sempre obrigou a
que os direitos se adaptassem entre si, no plano do exercicio. Conceptualmente, os seus limites, os seus contornos,
530 os que a lei da, como quem pde objetos na mesma maleta, ou no mesmo saco. Na realidade, quer dizer —
quando se langam na vida, quando se exercitam — tém de coexistir, tém de conformar-se uns com os outros”.
PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. T. LIII, §5.500. Rio de Janeiro: Borsoi, 2003, pp. 61-76.
MORAES, Maria Amalia Dias de. Do Abuso de direito. Alguns aspectos. In: Revista Estudos Juridicos, n. 43, ano
XVIII, Porto Alegre, 1985, p.26.

%5 Conforme REALE, Miguel. A visao geral do novo Cédigo Civil. In: Revista de Direito Privado, v. 9, Sao Paulo,
janeiro de 2002, pp. 9-35.

Idem, p.13.

Ver o excelente texto de MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo Cddigo Civil. Vol. V, T. II. Rio de
Janeiro: Forense, 2011. Diz a autora que: “O novo Cédigo rompe, radicalmente, com a construgao, dogmatica e
ideoldgica, a partir da qual elaborou-se a nogao de ilicitude civil a partir de sua consequéncia patrimonial — o
nascimento do dever de indenizar. Essa ruptura esta pontuada por dois eloquentes tragos: a) comparativamente
ao art. 159 do Cédigo de 1916, o art. 186 do novo Cédigo nao reproduz a sua verba final (‘fica obrigado a reparar
o dano’); b) a obrigacao de indenizar ganhou autonomia, um Titulo préprio (art. 927 e ss), distinto, na geografia
do Cédigo, do tratamento dailicitude. Dai que, ao ndo reproduzir a estrutura do art. 159 do Cédigo de Bevilaqua,
e ao ter destacado, em locus proprio, a obrigagao de indenizar, o novo CC desconectou a ‘automaticidade’ da
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cada direito, a luz do que dispde o art. 187, do NCCB sob comento, pois, apresentam-se
como definidores de seu exercicio, indo ao encontro da funcionalizagdo dos direitos
subjetivos.>*®

O abuso do direito insito ao art. 187 em andlise, como refere Bruno Miragem,
passa a ser considerado em vista do exercicio dos direitos no ambito de certas relagdes
juridicas ainda nao previstas pelo Cédigo Civil de 1916, envolvendo nao s6 o interesse
imediato das partes, mas também de terceiros, como no caso do abuso do poder
econdmico (pelos termos, por exemplo, da Lei n® 8.884/1994), “tendo seu ambito de
definicao fortemente vinculado a critérios objetivos, como a eficiéncia econémica e o
juizo de legalidade que estabeleca a racionalizagao da atuacao do agente econdmico
e sua relagio com o mercado”.® E certo que com o advento do Cédigo de Defesa
do Consumidor (veja-se as disposi¢des dos arts. 28, 37, §2° 39 e 51), este processo se
radicalizou mais no Brasil, notadamente no que diz com nao se exigir mais a presenca
do dolo ou da culpa a determinacao da abusividade de condutas de sujeitos de direito.

Da mesma forma se pode localizar esta discussao no ambito da responsabilidade
civil do Estado, em especial nos termos do art. 37, §6°, da Constitui¢ao Federal de 1988, e
mesmo do art. 43, do Cdédigo Civil Brasileiro. Ou seja, o Estado é civilmente responsavel
por atos de seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, e isto porque,
como lembra Celso Antdnio Bandeira de Mello,

arelagao entre a vontade e a agao do Estado e de seus agentes é uma relagao de imputagao
direta dos atos dos agentes ao Estado. O que o agente queria, em qualidade funcional -
pouco importa se bem ou mal desempenhada -, entende-se que o Estado quis, ainda que
haja querido mal. O que o agente nestas condi¢des faga € o que o Estado fez.5

Esta a se dizer, pois, que quando o Estado infringir dever objetivo demarcado por
lei, por seu simples agir ou omitir, e com isto der ensejo a qualquer dano, aqui se fardo
presentes os elementos necessarios a formulacdo de juizo de reprovabilidade da sua
conduta, sem perquirir sobre a inten¢do consciente ou inconsciente, direta ou indireta,
do agente publico que assim se comportou.

Por outro lado, se é verdade que a jurisprudéncia brasileira tem ampliado em
muito o ambito da responsabilidade objetiva do Estado, isto ndo significa que se possa
confundi-la com responsabilidade subjetiva, que ainda continua regulando situagdes —e
nao pessoas —nas quais fatos e atos se conformam em modalidades culposas e dolosas.

ligacao entre a ilicitude (arts. 186 e 187) e o dever de indenizar (art. 927 e ss) e, inclusive, separou a ilicitude civil
do dano. Em consequéncia, ‘ailicitude ganhou autonomia, rompendo-se o lacre que a soldava a responsabilidade
civil’. (Comentarios ao artigo 187).

MARTINS-COSTA, Judith. O Novo Cdédigo Civil Brasileiro: em busca da “Etica da Situacdo’. In: Revista da
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. V. 20, Porto Alegre, outubro de 2001, pp. 211-260.
MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Diretrizes tedrico-dogmdticas para a interpretacio e a aplicagdo do artigo 187 do
Codigo Civil : renovagdo e possibilidades da teoria do abuso do direito no Brasil. Dissertagdao de Mestrado defendida
junto ao PPGD/UFRGS, dezembro de 2007, p. 98. Lembra o autor que: “O advento da cldusula geral do artigo
187 do Cddigo Civil, ao definir como ato ilicito o exercicio de direitos que viole o fim econémico ou social,
a boa-fé e os bons costumes, retirou expressamente do suporte fatico da norma a exigéncia da culpa para a
caracterizagao do ilicito, a0 mesmo tempo em que previu, no art. 927, caput, o dever de indenizar os danos
causados em face do exercicio de direito que viole os limites previstos na tipificagdo prevista na parte geral”. (p.
101). Ver igualmente o trabalho de SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial. Sao Paulo: Malheiros, 2003.

%0 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p.1024.
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E o caso da decisio seguinte do STF:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL DO ESTADO.
OMISSAO. DANOS MORAIS E MATERIAIS. CRIME PRATICADO POR FORAGIDO.
ART. 37, §6° CF/88. AUSENCIA DE NEXO CAUSAL. 1. Inexisténcia de nexo causal
entre a fuga de apenado e o crime praticado pelo fugitivo. Precedentes. 2. A alegacao
de falta do servigo - faute du service, dos franceses - nao dispensa o requisito da aferi¢ao
do nexo de causalidade da omissio atribuida ao poder ptiblico e o dano causado. 3. E
pressuposto da responsabilidade subjetiva a existéncia de dolo ou culpa, em sentido
estrito, em qualquer de suas modalidades - imprudéncia, negligéncia ou impericia. 4.
Agravo regimental improvido.®!

Dai a percuciente adverténcia do Ministro Gilmar Mendes, no sentido de que
“o Direito brasileiro, como é sabido por todos nds, aceita a teoria da responsabilidade
objetiva do Estado. Mas, sera que isso quer dizer a responsabilidade do Poder Ptiblico
por qualquer fato ou ato, comissivo ou omissivo no qual esteja envolvido, direta ou
indiretamente? Qualquer académico de Direito que tenha uma minima nogao dos
requisitos para a configuracdo dessa responsabilidade sabe que nao.”>*

Alias, o proprio direito administrativo francés, na dicgao do classico Laubadere,
teve oportunidade de sustentar que:

Lajurisprudence a consacre, au-dela de la responsabilite pour faute, une responsablite de
I'administration pour risque: elle admiet que, dans certains cas, les collectivités publiques
sont tenues de réparer les dommages entrainés par leur activité méme non fautive.

La responsabilité pour risque est, rappelons-le, celle qui est engagée dés lors qu'est établie une
relation de cause a effet entre l'activité de l'auteur du dommage et ce dommage lui méme. Elle ne
peut étre levée que par la preuve soit de la faute de la victime, soite de la force majeure; elle ne 'est
pas par le simple cas fourtui c’est-a-dire la circonstance que la cause de’accident est inconnue; ce
dernier trait distingue le systéme du risque du systeme de la présomption de faute, dans lequel la
responsabilité est écartée aussi bien par le cas fourtuit que par la force majeure.>

Em outra classica decisao, o STF, orientando-se pela chamada Teoria da
Interrupg¢ao do Nexo Causal, veiculada hoje de forma explicita nos termos do art. 403,
do NCCB,** decidiu:

Responsabilidade civil do Estado. Dano decorrente de assalto por quadrilha de que fazia
parte preso foragido varios meses antes. A responsabilidade do Estado, embora objetiva
por forga do disposto no artigo 107 da Emenda Constitucional n® 1/69 (e, atualmente, no
paragrafo 6, do artigo 37 da Carta Magna), ndo dispensa, obviamente, o requisito, também

1 RE 395942 AgR/ RS. Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Julgamento: 16/12/2008, Orgéo Julgador: Segunda Turma.

%2 MENDES, Gilmar Ferreira. Perplexidades acerca da responsabilidade civil do Estado: Unido “seguradora universal”?
Disponivel em www.idp.org.br. Acesso em 10/09/2009, p.04.

5 LAUBADERE, André de. Traité Elémentaire de Droit Administratif. Paris: Librairie Générale de Droit et
Jurisprudence, 1970, p.491.

* Que diz: “Ainda que a inexecugao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos efetivos
e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual civil”.
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objetivo, do nexo de causalidade entre a agdo ou a omissao atribuida a seus agentes e o
dano causado a terceiros. Em nosso sistema juridico, como resulta do disposto no artigo
1.060 do Cdédigo Civil, a teoria adotada quanto ao nexo de causalidade é a teoria do dano
direto e imediato, também denominada teoria da interrupgao do nexo causal. Nao obstante
aquele dispositivo da codificagao civil diga respeito a impropriamente denominada
responsabilidade contratual, aplica-se a ele também a responsabilidade extracontratual,
inclusive a objetiva, até por ser aquela que, sem quaisquer consideragdes de ordem
subjetiva, afasta os inconvenientes das outras duas teorias existentes: a da equivaléncia das
condigdes e a da causalidade adequada. No caso, em face dos fatos tidos como certos pelo
acdrdao recorrido, e com base nos quais reconheceu ele o nexo de causalidade indispensavel
para o reconhecimento da responsabilidade objetiva constitucional, e inequivoco que o
nexo de causalidade inexiste e, portanto, ndo pode haver a incidéncia da responsabilidade
prevista no artigo 107 da Emenda Constitucional n® 1/69, a que corresponde o paragrafo
6, do artigo 37 da atual Constitui¢ao. Com efeito, o dano decorrente do assalto por uma
quadrilha de que participava um dos evadidos da prisao nao foi o efeito necessério da
omissao da autoridade publica que o acérdao recorrido teve como causa da fuga dele,
mas resultou de concausas, como a formagao da quadrilha, e o assalto ocorrido cerca de
vinte e um meses ap0s a evasao. Recurso extraordinario conhecido e provido.>*

E verdade também que a jurisprudéncia mais consolidada do Superior Tribunal

de Justica brasileiro sobre o tema ¢, no minimo, cautelosa, ao sustentar ser a natureza
da atividade que ir4 determinar sua maior propensao a ocorréncia de acidentes, e o
risco que da margem a responsabilidade objetiva ndo seria aquele habitual, inerente a
qualquer atividade, exigindo-se a exposigao a um risco excepcional, préprio de atividades
com elevado potencial ofensivo. Diz textualmente o Tribunal:

Com base nesse entendimento, a I Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro de
Estudos Judiciarios do CJF aprovou o Enunciado 38, que aponta interessante critério
para defini¢do dos riscos que dariam margem a responsabilidade objetiva, afirmando
que esta fica configurada “quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano causar a pessoa determinada um 6nus maior do que aos demais membros da
coletividade” 54

Esta postura de entendimento inibe em muito a possibilidade configurativa

desta responsabilidade objetiva, pois transfere a elementos subjetivos de afericao da
suportabilidade do 6nus pelo homem médio de determinada realidade social a ponto de
exigir-se a obrigacao do dever de indenizar a quem deu causa aquela situagao danosa,

> RE 130764/PR — PARANA. RECURSO EXTRAORDINARIO. Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Julgamen-

t0:12/05/1992, Orgao Julgador: PRIMEIRA TURMA. Publicagao: DJ 07-08-1992 PP-11782. Na mesma diregao, o
Recurso Especial n® 171025-5, da relatoria do Min. Ilmar Galvao. Em sentido contrario, com situagao similar:
EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. ARTIGO 37, §6°, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. LATROCINIO COMETIDO POR FORAGIDO.
NEXO DE CAUSALIDADE CONFIGURADO. PRECEDENTE. 1. A negligéncia estatal na vigilancia do crimino-
so, a inércia das autoridades policiais diante da terceira fuga e o curto espaco de tempo que se seguiu antes do
crime sao suficientes para caracterizar o nexo de causalidade. 2. Ato omissivo do Estado que enseja a responsa-
bilidade objetiva nos termos do disposto no artigo 37, §6°, da Constituigao do Brasil. Agravo regimental a que se
nega provimento. Agravo Regimental no Recurso Especial n® 573595 AgR/RS. Relator Min. Eros Roberto Grau,
julgado em 24/06/2008. Orgao Julgador: Segunda Turma, publicado no DJe-152, de 14/08/2008.

%6 Decisao do Superior Tribunal de Justica, de sua 3* Turma. Recurso Especial n® 1067738/GO. Rel. Min. Sidnei

Beneti, Rel. para o acérdao Min. Nancy Andrighi, julgado em 26/05/2009.
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esquecendo-se que o fundamento da responsabilidade objetiva esta também calcado no
chamado dever de diligéncia das agdes licitas do Estado, o que o obriga a observar as
cautelas necessarias e indispensaveis para evitar qualquer dano a quem quer que seja.

A posicao de Margal Justen Filho parece ser mais razoavel no ambito deste debate,
quando assevera que “a afirmativa da existéncia da responsabilidade objetiva deve
ser interpretada em termos. Nao hd responsabilidade civil objetiva do Estado, mas ha
presuncao de culpabilidade derivada da existéncia de um dever de diligéncia especial.
Tanto é assim que se a vitima tiver concorrido para o evento danoso, o valor de uma
eventual condenacgdo sera minimizado”.>*

Mas por que a responsabilidade objetiva se aplica a pessoa juridica, em especial
a empresa no mercado das relacdes de produgao, inddstria e comércio? E o que passo
a tratar a partir de agora.

3 A empresa como sujeito de direito e a possibilidade de sua
responsabilidade objetiva

E preciso ter presente para estas consideragdes o papel que a empresa assume
em nivel de relagdes de mercado e em face da Sociedade (historicamente e hoje),
considerando principalmente a adverténcia que desde a década de 1930 Berle e Means
faziam, no sentido de que o mercado capitalista tinha a tendéncia de desenvolver
praticas e procedimentos comerciais pouco pautados por principios éticos e morais.>®

Por tais razdes, como quer Rizziato e Nemmo, “si & passati da un’idea di
responsabilita corrispondente ad azioni puramente filantropiche a visioni piti mature
che hanno considerato la responsabilita delle imprese come qualcosa di ampio, legato
all'ambiente, ai dipendenti, ala comunita e ai consumatori”.>* A partir destes elementos
percebidos por amplos segmentos e estudiosos do crescimento econdmico associado ao
desenvolvimento social, surge também a preocupagao com o tema do desenvolvimento
sustentavel — ja na década de 1980 -, para o que as reflexdes de Freeman contribuiram
em muito, notadamente no sentido de advertir para o fato de que a rentabilidade do
mercado e das empresas —numa visdo de médio e longo prazo — deve se basear em face
nao sé das premissas econdmicas, mas também das premissas sociais e ambientais.**

Fala-se hoje em ética corporativa, entendida como a promocao da responsabilidade
nos ambitos social, ambiental e financeiro, e da sustentabilidade na relacdo com clientes,
fornecedores, acionistas e com a comunidade.”' Nesse sentido, o Instituto Ethisphere,
de New York, divulga anualmente uma lista das companhias mais éticas e, dentre
os critérios analisados para tal enquadramento, estdo a reputacgdo, a capacidade de

%7 JUSTEN FILHO, Marcal. A responsabilidade do Estado. In: FREITAS, Juarez. (org.). Responsabilidade Civil do
Estado. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p.237.

8 Ver o classico texto DE BERLE, A. and MEANS, G. Modern Corporation and Private Property. New York: Macmillan,
1932.

59 RIZZIATO, E.e NEMMO, E. Un quadro internazionale, europeo ed italiano sulla responsabilita sociale dele organizzazioni
con focus sull'etica dello sviluppo organizativo. Rapporto Tecnico Cnr-Ceris N 40 del Febbraio 2012, p. 07. Ver,
também, o texto de C. SALVI-M.VILLONE. II costo della democrazia. Milano: Mondadori, 2005.

%0 FREEMAN, E.R. Strategic Management: a stakeholder Approach. Pitman: Boston, 1984.

1 Ver o texto de BATEMAN, T. Thinking about Corporate Social Responsibility. In: The Integra Venture. Disponivel
em: http://iintegra.infotech.sk/downloads/83_CSR-Thinking%20.pdf, acessado em 02/03/2015.
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lideranca e inovagao das empresas, seus modelos de governanca e de responsabilidade
corporativa, sua cultura e qualidade dos programas de ética e compliance.>*

Dai aimportancia da chamada Responsabilidade Social das Organizagodes - RSO,
definicao forjada pela UNISIO 26000, sendo que os organismos europeus e internacionais,
de um modo geral, consideram a difusao desta RSO como parte importante da propria
agenda politica das nag¢des. Tal responsabilidade busca a integracao das preocupagdes
econdmicas da empresa com as questdes sociais e ecoldgicas consectarias, envolvendo,
particularmente, as consequéncias ambientais das a¢des econdmicas, o respeito aos
Direitos Humanos, a seguranga no trabalho, a transparéncia nas comunicagdes com os
clientes, acionistas e consumidores, etc.>*

E consenso da doutrina especializada que a edi¢io de Tratados e Convengdes
internacionais sobre o tema tem auxiliado em muito ndo s6 o nivel de conscientiza¢ao dos
dirigentes governamentais, mas também da prépria populagao, basta ver o progressivo
surgimento de casos e processos administrativos e judiciais denunciando a participacao
de empresas e suas subsidiarias em negociatas de corrupgao com diferentes instancias
de governos federal, estaduais e municipais, em todo o mundo.**

Conforme o art. 2°, da Convencgao de Combate a Corrupgao praticada por
Servidores Publicos Estrangeiros em Transa¢des Negociais Internacionais (OECD),
e o art. 26, da Convengao contra a Corrupgao (UNCAC), cada Estado Parte restou
comprometido a tomar medidas efetivas, de acordo com tais normas cogentes
internacionais, para estabelecer a responsabilidade das pessoas juridicas por atos de
corrupgao, nas esferas civil, administrativa e penal. Da mesma forma, o art. VIII, da
Convencao Interamericana contra a Corrupgao (ICAC), exigiu que os Estados-Parte
proibissem e punissem atos corruptivos de pessoas fisicas e juridicas. Ou seja, um quadro
de responsabilidade corporativa solido seguramente auxilia com maior efetividade os
paises a combaterem com maiores chances de sucesso as patologias corruptivas, criando
redes de mutua assisténcia e cooperagao.>

Mesmo na esfera penal houve avancos significativos a responsabilidade da
empresa em matéria de corrupcao, basta ver-se as normativas internacionais sobre
o ponto, em especial tratando as pessoas juridicas (empresas) como uma espécie de
garantes dos atos praticados por seus agentes, como na Italia, por exemplo, com a edig¢ao

%2 Ver o site http://ethisphere.com/, acesso em 02/03/2015. Nas empresas que ganharam o reconhecimento de
serem mais éticas no mercado em 2014, o documento da Ethisphere trabalhou com os seguintes critérios: The
criteria used for this category are fully aligned to corporate best practices, relevant case law and the “hallmarks”
of an effective compliance and ethics program as outlined by the Federal Sentencing Guidelines, including:
1. Program structure, responsibility and resources; 2. Program oversight and the tone at the top; 3. Written
standards; 4. Training and communication; 5. Due care; 6. Detection, monitoring and auditing; 7. Enforcement
and discipline.

%3 Comissao Europeia. Libro verde Promuovere um quadro europeo per la responsabilita sociale dele imprese, Bruxelles,

[COM (2001) 366], 2002. Ver, ainda, a Comunicagao desta Comissao intitulada: Strategia rinnovata del’UE per il

periodo 2011-2014 in materia di responsabilita sociale delle imprese del 25.10.2011, [COM (2011)].

Ver o texto de OBIDAIRO, Simeon. Transnational Corruption and Corporations: Regulating Bribery Through

Corporate Liability. London: Ashgate, 2013. Lembra o autor, com razao, que a corrupgao empresaria por vezes

é de dificil identificacao, eis que: “The use of elaborate financial frameworks and accounting techniques to

conceal illegal transactions is also common. In addition, complex corporate structures, decentralised and global

business operations and multiple layers of managerial authority make it difficult to attribute responsibility for

wrongdoing to a particular person or persons”. (p. 35).

%5 Ver o texto de ADEYEYE, Adefolake. Corporate Social Responsibility of Multinational Corporations. In:
Developing Countries: perspectives on anti-corruption. Cambridge: Cambridge University Press, 2012.

55

&



ROGERIO GESTA LEAL ‘ 215
A RESPONSABILIDADE OBJETIVA, ADMINISTRATIVA E CIVIL DAS PESSOAS JURIDICAS NOS TERMOS DA LEI ...

do Decreto Legislativo n® 231/2001, estabelecendo responsabilidade penal da empresa
como forma de sensibiliza-la a “prevenire qualsiasi crimine economico all’interno
dell’esercizio dell'impresa secondo canoni etici e non contra legem” .5

Em termos de legislagao internacional pode-se citar alguns casos em que se
encontra incorporada tal responsabilidade, dentre os quais: (1) a Inglaterra, que admite a
responsabilidade da pessoa juridica por infragdes leves ou graves; (2) os Estados Unidos,
namaior parte de seus Estados; (3) a Holanda, que desde 1950 j& prevé a responsabilidade
empresarial; (4) a Dinamarca, a Noruega e a Islandia tém previsdes de responsabilidade
da empresa em leis extravagantes, e nao no Codigo Penal; (5) a Finlandia, que teve sua
economia dando um salto da producao agraria para a industria igualmente previu a
responsabilidade criminal de pessoas coletivas notadamente para os crimes ambientais;
(6) em Portugal também hd normas extravagantes que preveem a responsabilidade da
pessoa juridica; (7) na Franga, a mesma coisa, haja vista sua reforma no Cédigo Penal,
adotando expressamente a responsabilidade da pessoa juridica; (8) a Austria tem
regulamentado em muito a responsabilidade penal das empresas fundamentalmente
por infragdes econdmicas que praticam, tendo relevo no particular sua Lei Federal de
Cartéis, de 1972; (9) até o Japao, a partir de 1932, fortemente influenciado pela dogmatica
juridica norte-americana, comegou a adotar a responsabilidade penal das empresas; (10)
a China, mais recentemente (1988), também admite a responsabilidade penal das pessoas
juridicas em crimes econdmicos; (11) na América Latina, todavia, ainda é incipiente tal
reconhecimento, tendo Venezuela, México, Cuba e mesmo o Brasil reconhecido esta
responsabilidade empresarial para os casos de crimes ambientais.>”

No Congresso sobre Responsabilidade Penal das pessoas juridicas em Direito
Comunitario que teve lugar em Messina, no periodo de 30 de abril a 5 de maio de
1979, restou recomendada a responsabilizacao das pessoas juridicas, especialmente se
a infragao penal violar dispositivo de um Estado-membro da Comunidade Econémica
Europeia. No tdpico final do documento aprovado, afirma-se que a pena deve ser
adaptada a natureza da pessoa juridica, podendo ser multa, privacao de beneficios,
fechamento da empresa por tempo determinado ou mesmo seu encerramento
definitivo.>®

No Chile, por exemplo, tem-se legislacao prépria de responsabilizacdo penal da
pessoa juridica (Lei n® 20.393, de 02/12/2009), e mesmo no Cddigo Penal (art. 251, bis),
deixando claro que esta legislacdo deve ser aplicada tanto para o setor privado, quanto
para o publico (alcangado pessoas fisicas e juridicas). Diz expressamente a norma:

Seran responsables de los delitos sefialados en el art.iculo 1° que fueren cometidos directa
e inmediatamente en su interés o para su provecho, por sus duefios, controladores,
responsables, ejecutivos principales, representantes o quienes realicen actividades de
administracion y supervision, siempre que la comisién del delito fuere consecuencia del
incumplimiento, por parte de ésta, de los deberes de direccion y supervision. Bajo los
mismos presupuestos del inciso anterior, seran también responsables las personas juridicas

%6 DE MAGLIE, C. Lagente provocatore, un’indagine dommatica e politicocriminale. Milano: Giuffre, 1991, p. 29.
57 Ver o texto de SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. La expansién Del Derecho Penal: aspectos de la politica criminal en
las sociedades postindustriales. Madrid: Civitas, 1999.

58 JARA DIEZ, Carlos Gémez. Fundamentos modernos de la resposabilidad penal de las personas juridicas. Buenos Aires:
IBdef, 2010.
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por los delitos cometidos por personas naturales que estén bajo la direccion o supervision
directa de alguno de los sujetos mencionados en el inciso anterior. Se considerara que los
deberes de direccion y supervision se han cumplido cuando, con anterioridad a la comision
del delito, la persona juridica hubiere adoptado e implementado modelos de organizacién,
administracion y supervision para prevenir delitos como el cometido, conforme a lo
dispuesto en el art.iculo siguiente. Las personas juridicas no seran responsables en los
casos que las personas naturales indicadas en los incisos anteriores, hubieren cometido
el delito exclusivamente en ventaja propia o a favor de un terceiro. >’

Da mesma forma, a Coldmbia avangou muito nessas questdes, em especial a
partir da edigao da Lei n® 1.474, de 12/07/2011, criando seu Estatuto Anticorrupgao,
dizendo em seu art.1° que:

ART.ICULO 1. INHABILIDAD PARA CONTRATAR DE QUIENES INCURRAN EM
ACTOS DE CORRUPCION. El literal j) del numeral 1 del art.iculo 8 de la ley 80 de 1993
quedarad asi: Las personas naturales que hayan sido declaradas responsables judicialmente
por la comision de delitos contra la administracién publica cuya pena sea privativa de
la libertad o que afecten el patrimonio del Estado o quienes hayan sido condenados por
delitos relacionados con la pertenencia, promocién o financiacién de grupos ilegales, delitos
de lesa humanidad, narcotrafico en Colombia o en el exterior, o soborno transnacional,
con excepcion de delitos culposos. Esta inhabilidad se extendera a las sociedades en las
que sean socias tales personas, a sus matrices y a sus subordinadas, con excepcién de las
sociedades anénimas abiertas.>®

A despeito das diversas e consistentes posi¢gdes em contrdrio a tal responsabilidade
penal da empresa no Brasil (e internacionalmente também), concordo com Fernando
Rocha quando lembra que esta modalidade nao se afigura como total novidade para o
sistema juridico brasileiro, lembrando das hipdteses de responsabilidade indireta ou
pelo fato praticado por terceiro (quando esta pessoa nao violou diretamente norma
juridico-penal, mas contribuiu de alguma maneira a conduta violadora de outra pessoa),
e mesmo nos casos de autoria mediata do crime:

Nos casos de autoria mediata, sempre ocorrera também responsabilidade penal por fato
praticado por terceiro. Quem executa a conduta material que viola a norma juridica é o
individuo considerado instrumento, mas como esse nao possui culpabilidade e serve aos
propositos do autor mediato, a responsabilidade somente recai sobre o autor indireto. A
construgdo tedrica, ja antiga, reserva a denominagao de autor aquele que domina o fato
por meio do dominio da vontade e da conduta do instrumento.*!

A justica norte-americana tem aprimorado em muito esses conceitos ao fechar
o cerco em relacdo as empresas que praticam atos corruptivos em seus negdcios,
notadamente a partir de 2007, chegando a drbita de aproximadamente 5 (cinco) bilhdes

9 Art.3% daLein®20.393/2009. Ver o texto de BASUALTO. Héctor Hernandez. Desafios de laley de responsabilidad
penal de las personas juridicas. In: Revista de Estudios de la Justicia, n. 16 — Afio 2012. Santiago: RE], 2012.

0 Interessante notar que esta norma foi posta em discussao de inconstitucionalidade junto a Corte Constitucional
Colombiana, resultando intocavel. Ver decisao da Corte em http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2014/C-081-14.htm, acesso em 03/03/2015.

%1 ROCHA, Fernando A. N. Galvao da. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 64.
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de ddlares arrecadados em multas e acordos judiciais. Um dos maiores acordos envolveu
a empresa alema Siemens, em 2008, por praticas corruptivas, violando tratados e
convengoes internacionais, assim como a legislacdo local. A partir disto, a Siemens
tem gasto desde entdo mais de 1 (um) bilhdo de ddlares para mudar sua estrutura de
funcionamento em diversos outros paises, o que inclusive atinge o Brasil, pois teve
que firmar acordo de leniéncia com o Conselho Administrativo de Defesa Economica
(CADE), por formagao de cartel entre empresas do setor metroferrovidrio a venda de
trens e sistemas para o governo do Estado de Sao Paulo.>*

Ha outras empresas, todavia, que optam pelo siléncio e pela passividade diante
das dentincias e das investigagdes de envolvimento com corrup¢ao, como € o caso da
francesa Alstom, investigada desde 2008 pelo Ministério da Justica Brasileiro e pelo
Ministério Pablico Suigo (de 1998 a 2003), em face da dentincia de ter pago mais de 23
(vinte e trés) milhdes de reais em propinas e subornos a integrantes do governo de Sao
Paulo para viabilizar negdcios de seu interesse.>®

Pode-se igualmente falar do caso da Mafia dos Fiscais da prefeitura de Sao
Paulo, envolvendo a construtora com capital internacional Brookfield, cujo principal
acionista ¢ um fundo de investimento canadense, no qual esta empresa admitiu ter
pago mais de 4 (quatro) milhdes de reais a agentes publicos corruptos. O Canada, que
tem legislacdo dura sobre tais comportamentos, enviou uma equipe de funciondrios
para apurar o ocorrido.

Sao Paulo — Boa parte dos impostos de edificios erguidos nos ultimos anos em Sao Paulo
pode ter servido mais para alimentar o bolso da mafia dos auditores fiscais do municipio
do que o cofre da Prefeitura. E o que mostra a lista com 401 empreendimentos cujas
empresas teriam alimentado o esquema de corrupgao, tornado publico no fim de outubro.

A lista foi encontrada em um computador da ex-esposa do fiscal Luis Alexandre Cardoso
Magalhaes, um dos que mantinha estilo de vida de luxo com o dinheiro da propina.

Em poder do Ministério Publico de Sao Paulo, o arquivo envolve grandes construtoras
do pais, como Brookfield, Cyrela e Tenda, além de empreendimentos como hospitais e o
Shopping Iguatemi.

A Brookfield ja admitiu ter pago 4,1 milhdes de reais aos fiscais e a mafia do ISS (Imposto
Sobre Servigos), mas afirma que foi vitima de extorsao (veja o que diz cada empresa ao
fim da matéria).

Os pagamentos desta “lista da propina” mostra como o grupo operava: primeiro, era
dado um desconto de 50% sobre o valor que realmente deveria ser pago a Prefeitura.
Desta metade, quase tudo era embolsado por eles, sobrando apenas migalhas para os
cofres publicos que muitas vezes ndo alcangavam 5% do valor total devido. As vezes,
parte do dinheiro era usado para pagar despachantes e outras pequenas despesas. Tudo
detalhado na planilha.

*? Conforme matéria jornalistica de MANECHINI, Guilherme. A Lei que quer mudar o pais. In: CEO/Exame. Um
Mundo mais Etico. Edigao 17, Abril de 2014. Sao Paulo: Editora Abril, 2014, p.26.

63 ROSSI, Lucas e FRANCA, Renan. Como limpar a barra. In: CEO/Exame. Um Mundo mais Etico. Op.cit., p. 32.
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Os pagamentos teriam ocorrido entre junho de 2010 e outubro de 2011, totalizando 29
milhoes de reais de prejuizo para o Estado, mas o MP acredita que esta é apenas uma
pequena parte do esquema.

“A gente espera ter a mesma sorte para pegar outra planilha com dados atualizados ou
até mesmo anteriores”, diz Roberto Bodini, promotor responsavel pelo caso. Segundo ele,
ha outras provas que levam o esquema a até pelo menos setembro de 2012.

O Ministério Ptblico ainda vai cruzar esses dados com a certificacdo de quitagdo do ISS
da Prefeitura, mas o que ja foi comparado até agora bateu 100%, de acordo com o érgao.
Nesta quarta, a policia civil e o MP montarao uma forga-tarefa para investigar as condutas
das empresas individualmente >

A maior parte destes escandalos de corrupgado relacionando diretamente
empresas do setor privado e do setor publico contam ainda com um sistema de justica
moroso e emperrado por vdrias razdes, tanto que o Conselho Nacional de Justica
brasileiro, por exemplo, elabora com o Ministério da Previdéncia Social (MPS) um
projeto de treinamento para ensinar a servidores de cartorios e cartordrios formas de
prevenir fraudes que envolvam a falsificacdo de documentos — expediente varias vezes
utilizado por pessoas fisicas e juridicas como meio a pratica de tantas outras patologias
corruptivas. A iniciativa faz parte da chamada Acado 12 da Estratégia Nacional de
Combate a Corrupgao e a Lavagem de Dinheiro (Enccla), cujo objetivo é aumentar a
seguranca do registro civil de pessoas naturais, que inclui certiddes de nascimento,
casamento, uniao estavel e ébito.>®

4 Consideracgdes finais

Tem se formado certo consenso de que as diversas e distintas crises globais de
mercados, empresas e ciclos sociais tém tornado as medidas de combate as patologias
corruptivas mais urgentes do que nunca. Por outro lado, a inseguranga econdmica e a
volatilidade politica tem criado inéditas oportunidades a pratica de abusos e métodos
extremamente sofisticados de violagao dos interesses e do patrimonio puiblicos.

Como diz McCarthy e Vlassis (Vice-Presidente da area de integridade do Banco
Mundial e Chefe da area de Corrupgao e Crimes Econdmicos, do Escritério das Nagdes
Unidas sobre Drogas e Crime, respectivamente), no momento em que as empresas

%4 Conforme matéria jornalistica publicada no sitio eletronico http://exame.abril.com.br/brasil/noticias/veja-
empresas-e-predios-na-lista-da-propina-de-fiscais-de-sp, acessado em 02/03/2015. No mesmo esquema, varias
outras empresas participaram da distribuigdo de propinas, dentre elas a Incorporadora Trisul admitiu ao
Ministério Publico Estadual (MPE) que também fez pagamentos para a mafia do Imposto sobre Servigos (ISS)
para ter as suas obras aprovadas. Além dela, Alimonti e Tarjab ja afirmaram participar do esquema. De acordo
com o promotor do caso, Roberto Bodini, a Trisul confirmou ter feito pagamentos de R$70 mil a R$200 mil
para a liberagao de cinco empreendimentos. In: http://construcaomercado.pini.com.br/negocios-incorporacao-
construcao/negocios/trisul-admite-ter-participado-das-fraudes-no-recolhimento-do-iss-302653-1.aspx, — acesso
em 02/03/2015.

Conforme informagao publicada no site http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/29535-cnj-cumpre-agenda-de-
combate-a-corrupcao-e-a-lavagem-de-dinheiro, acessado em 03/03/2015. O CNJ e o MPS coordenam o grupo
de trabalho, que inclui o Conselho Nacional dos Chefes de Policia Civil, o Conselho da Justica Federal, o
Departamento de Estrangeiros do Ministério da Justiga, o Departamento de Policia Federal, a Receita Federal, o
Ministério Publico Federal e a Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informagao do Ministério do Planejamento.
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buscam compensar a queda do faturamento no mercado interno aumentando sua fatia
no mercado global, resistir a tentagdo da corrupgao torna-se cada vez mais dificil, tanto
que diversos estudos e pesquisas apontaram, recentemente, um forte aumento de fluxos
financeiros ilicitos — fendmeno que, inexoravelmente, drena dinheiro de paises mais
pobres. Alertam os autores que:

A corrupgao nao é “como os negocios sao feitos” ou “como o mundo funciona”. Alias, a
experiéncia mostra que uma politica de tolerancia zero melhora os resultados financeiros
das empresas e a eficacia dos governos. Além disso, a corrupg¢ao nao se limita ao mundo
em desenvolvimento nem é culturalmente tendenciosa. Ninguém prefere viver numa
sociedade na qual é preciso pagar propina para assegurar servigos basicos como satde e
educagao. S6 sera possivel eliminar a corrupgao com uma efetiva combinagao de estratégias
inteligentes de prevenc¢ao e uma implacavel aplica¢do da lei, sustentadas pela crenga de
que a ganancia pode ser dissuadida, a responsabilidade pode ser ensinada e aimpunidade
pode ser eliminada.>

Importante o registro de que o Banco Mundial, a partir de 1999 de forma mais
intensa, passou a excluir temporaria ou indefinidamente de seus projetos de financia-
mento as companhias com fortes indicios de envolvimento em fraude ou corrupgao,
sendo que a partir de 2003 outros bancos de desenvolvimento internacionais, como
o Banco Interamericano de Desenvolvimento, adotaram medidas similares. Mesmo
assim, a rede varejista Walmart, por exemplo, admitiu que, para aumentar sua fatia no
mercado, sua subsididria no México pagou propinas no total de 247 milhdes de ddlares
de 2002 a 2008. Da mesma forma, a empresa Rolls-Royce, do setor de engenharia, em
2011, admitiu que pode ter pago propinas na China; a Shell (empresa anglo-holandesa),
conhecida por promover programas antipropinas no inicio dos anos 2000, revelou que
uma de suas empresas contratadas, a Panalpina, do setor de logistica, pagou subornos
para facilitar importagdes na Nigéria.>*”

Nesta mesma linha de constatagao, a organizagao Global Financial Integrity — GFI,
de Washington, tem denunciado como a manipulacdo de precos de importagao e de
exportagao por companhias de comércio utilizam a pratica conhecida como mispricing
(precificacdo indevida), que consiste na manipulacdo dos precos reais de exportacao,
maquiando os pregos registrados; as diferengas decorrentes dai sao enviadas para
paraisos fiscais (Ilhas Cayman e Curagao), a partir de onde sdao gradualmente filtradas
de volta ao domicilio de origem. Estima-se que os fluxos deste capital ilicito pode
chegar a 1 (um) trilhdo de ddlares ao ano. A GFI estima que as transferéncias do Brasil

para paraisos fiscais tenham somado 156 (cento e cinquenta e seis) milhdes de dolares
de 2002 a 2011.®

56 McCARTHY, Leonard e VLASSIS, Dimitri. E agora ou nunca — a crise global néo deve servir de desculpa
para postergar a adogdo de medidas de combate & corrupcao. In: CEO/Exame. Um Mundo mais Etico. Op.cit.,
p- 43. Alertam os autores ainda que “as penalidades por condutas incorretas devem ser proporcionais nao
s6 a severidade do crime, mas também aos lucros dos que o perpetram. Um gigante corporativo tem poucos
incentivos para mudar suas praticas se as multas impostas equivalem, por exemplo, a menos que os lucros
auferidos em uma semana”. (p. 44). Ver também o trabalho de LAZZARINI, Sergio. Capitalismo de Lacos: os donos
do Brasil e suas conexdes. Sao Paulo: Elsevier, 2011.

%7 Conforme excelente texto de COCKCROFT, Laurence. Venceremos esta Guerra? In: CEO/Exame. Um Mundo mais
Etico. Op.cit., p. 63.

%8 Conforme dados da Global Financial Integrity, em seu sitio eletronico: http://www.gfintegrity.org/, acessado em
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Nao se deixe de lembrar a adverténcia de Brioschi, no sentido de que:

Il sistema di contrasto ala corruzione sia piuttosto efficiente sotto il profilo dell’attivita
investigativa ed inquirente, pur considerando che si tratta di comportamenti per i quali
e particolarmente alto il cd. “numero oscuro”, scarso e l'effetto punitivo finale sia in
termini di sanzioni efetivamente applicate e in particolare sotto il profilo della “sanzione
sociale” di esclusione di soggetti dichiarati definitivamente colpevoli dalla vita pubblica
ed amministrativa.>®

Efetivamente, em especial no que diz respeito a pessoas fisicas, no Brasil e no
mundo, pode-se afirmar que os sujeitos condenados pela pratica de atos corruptivos
tém historicamente baixissima reprovagdo social no tempo, notadamente quando
comparados com pessoas que praticam outros tipos de delitos/ilicitos contra o
patrimonio privado, ou contra a pessoa, as quais ndo sofrem muitas restri¢des a vida
politica e institucional (alias, no Brasil, alguns politicos foram ovacionados com o slogan:
“fulano rouba, mas faz!”).

Nao ha duvidas, pois, diante do todo ponderado, da necessidade de se
ampliar os niveis e tipologias de responsabilidades da pessoa juridica quando forem
protagonistas de cenarios corruptivos, resgatando-se, no particular, aquele modelo de
analise da conduta (individual e institucional) geradora de danos a terceiros que leve
em conta standards/parametros especificos em face das particularidades dos sujeitos
envolvidos e dos contextos criados.”® Por certo que tal perspectiva opera com a logica
de que nao ha linha diviséria absoluta entre culpa/responsabilidade subjetiva e culpa/
responsabilidade objetiva, eis que a responsabilidade é sempre uma, variando somente
o grau de modelagem e intensidade dela.””!

E preciso, pois, levar-se em conta os aspectos particulares da culpa e da
responsabilidade em face da atividade desenvolvida cotejada com as disposi¢oes
normativas reguladoras da espécie (as quais criam, em regra, imputagdes de reprovagoes
de condutas).

No caso da Lei brasileira n® 12.846/2013, esta foi a intengao do legislador, que
a empresa assuma sua funcao de garante da licitude e regularidade dos atos que leva
ao cabo no mundo dos fatos, ndo importa por quem e por quais razdes; até mesmo
quando licitas suas atividades provocarem danos ao ordenamento juridico, por isso

04/03/2015. Consta ai que: “This December 2014 report from Global Financial Integrity, “Illicit Financial Flows
from the Developing World: 2003-2012,” finds that developing and emerging economies lost US$6.6 trillion in
illicit financial flows from 2003 through 2012, with illicit outflows increasing at an staggering average rate of 9.4
percent per year —roughly twice as fast as global GDP”.

9 BRIOSCHI. Carlo A. Breve storia della corruzione. Milano: Einaudi, 2004, p.44. Lembra o autor, ainda, que os temas
envolvendo a corrupcao demandam “indagini complesse, con 'utilizzo di ogni sofisticato strumento investigativo
(indagini patrimoniali, intercettazioni telefoniche ed ambientali, arresti e custodie cautelari) poi evolvono in processi penali
lunghi ed esposti a rischio molto concreto di prescrizione che vanifica anche i sequestri operati, scarso utilizzo delle misure
di prevenzione antimafia (pur consentite), esecuzione della pena, per i casi in cui si arriva a sentenza definitiva di condanna,
effettuata con 'utilizzo di strumenti alternativi previsti per soggetti spesso incensurati in relazione a pene non elevate
(es. affidamento ai servizi sociali), infine “ritorno” sulla scena pubblica di soggetti gia coinvolti in vicende corruttive
del passato”. (p. 49). Ver igualmente o texto de BALBI, Giulliano. I delitti di corruzione. Un’indagine strutturale e
sistemidtica. Napoli: Jovene, 2013.

70 Estou me reportando as reflexdes de MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presungio de
causalidade. Op.cit.

1 Ver o texto de JANSEN, Nils. Estructura de un Derecho Europeo de Daiios: desarollo histérico y dogmatico. In: www.
indret.com, acesso em 23/02/2015.
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deverao responder, principalmente em situagdes que envolvam cendrios de corrupgao.
E por que isto? Como diz Jacobo Dopico Gomez-Aller, porque “es el empresario quien
construye, quien fabrica, quien organiza el transporte de pasajeros o mercancias, quien
comercializa, etc., y quien obtiene lucro empresarial por ello. Esa libertad de organizacion
empresarial trae como necesario correlato el deber de velar por que la actividad de la
empresa no dane bienes juridicos ajenos” .

Nao poderia ser de outra forma, mas é a dialética aplicagdo da norma pelos
protagonistas do sistema politico e juridico nacional que vai construir tais possibilidades.
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EXISTE DIREITO ADQUIRIDO A REGIME JURIDICO
FUNCIONAL?

SERGIO DE ANDREA FERREIRA

1 Capitulo conceitual

1.1 A nomenclatura ‘regime juridico’ admite dois sentidos cognatos:
(a) O primeiro corresponde a sinonimia com estatuto juridico.
(b) O segundo, a natureza da situacdo juridica dos destinatarios do estatuto.

1.2 Estatuto juridico é o conjunto de regras de direito, produto dos chamados
atos-regra, e criadoras de situagdes juridicas ditas objetivas. Mercé da ocorréncia de fato
ou ato-condigdo, naquelas previstos, sdo investidas determinadas pessoas ou entes que,
ainda que nao personalizados, tém legitimidade de direito; fatos e atos, esses, em razao
dos quais se tornam, pessoas e entes, destinatdrios das regras.

A criacdo das regras juridicas é produto da pratica dos chamados atos-regra, que
criam as referidas situagdes juridicas objetivas, também chamadas estatutdrias, gerais,
regulamentares, institucionais.

Essas situagoOes juridicas tém, como contetdo, faculdades, poderes e deveres,
direitos e obrigacdes, agdes e exceges; todo esse conjunto em tese e em abstrato.

O complexo de regras criadoras de situagdes juridicas objetivas conexas, formando
uma unidade, e objeto de um, ou mais diplomas regulativos, constitui um estatuto
juridico; que, normativo, é fonte do Direito; por isso mesmo dito, Objetivo.

Cada um de nods é destinatario de variados estatutos; e, assim, investido nas mais
diferentes dessas situagoes.

Os dois estatutos juridicos mais abrangentes sao a Constituigdo e o Cédigo Civil, eis
que, antes mesmo do nascimento, o nascituro esta inserido em algumas dessas situagoes.

1.3 Um primeiro atributo da situacao objetiva é o da identidade, eis que é a mesma
para todos os destinatarios nela investidos. Nao se trata, portanto, de mera igualdade,
mas de identidade, de mesmeidade, também referidas como generalidade.

Outra caracteristica é a da mutabilidade, eis que a regra juridica é, por natureza,
alteravel, revogavel e substituivel; com o que se modificam ou se extinguem as situagdes
objetivas, que sdo seu contetdo.
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1.4 O Direito nao existe, porém, para permanecer in these, razao pela qual existe o
fendmeno de progressiva individualizacdo das situagdes juridicas estatutarias, por forca
do fenémeno da incidéncia normativa.

Assim, a propria investidura é um primeiro passo nessa individualizagdo,
porquanto a pessoa ou o ente deixou de ser ferceiro, para ser destinatdrio, investido na
situagao juridica, ainda que objetiva esta.

Por isso é que o investido tem o sentimento de que ja lhe cabe ‘algum direito’. Em
verdade, porém, trata-se de um direito em expectativa, de expectativa de direito, no aguardo
da ocorréncia de fatos e da pratica de atos, tipificados, pela prépria regra juridica, como
habeis a provocar o referido fenomeno da incidéncia, da qual sao, aqueles atos e fatos,
pressupostos. Configurados, estes, a regra os atrai; e eles, partindo do mundo factual,
penetram no mundo do direito. Em decorréncia, tem lugar a juridicizagdo dos mesmos.

Léon Duguit,*” prelecionando sobre as diferentes espécies de situagdes juridicas,
assinala que as objetivas tém o carater de situagdes gerais e permanentes, derivadas da
lei, a qual determina seu alcance e extensao. Mas elas se individualizam, em razao de
atos individuais, atos que sao os atos-condigao.

1.5 Individualizada a situacdo, do destinatario, pela investidura, passa-se a fase
de personalizacdo juridica; na medida em que vao sendo exercidos os poderes que sao
aquele conferidos e cumpridos os deveres que lhe sao atribuidos pela regra em abstrato;
bem como pela ocorréncia de fatos e atos que concretizam os direitos e as obrigacdes
em tese, criados pela regra.

1.6 A personalizagao deflui, portanto:

(a) da pratica, no exercicio dos mencionados poderes, de atos denominados
subjetivos, criadores de situagdes juridicas pessoalizadas, que, igualmente,
recebem a designacao de subjetivas;

(b) da ocorréncia de atos e fatos concretizadores de direitos e obrigagdes ex
lege, criados em tese pela regra juridica; atos e fatos, estes, que por gerarem, in
casu, situagoes juridicas subjetivadas, sao conhecidos como atos e fatos geradores.

1.7 Sao proprias das situagdes subjetivas e subjetivadas os atributos da particularidade
e da imutabilidade; opostos aos das situagdes objetivas.

1.8 Dada a mutabilidade da situacdo juridica objetiva e a necessidade da
blindagem das situagdes juridicas subjetivas e subjetivadas, fazem-se imprescindiveis
salvaguardas defensivas em favor das partes que ocupam estas duas ultimas espécies.

Traduzem-se tais salvaguardas, dentre outras limita¢des constitucionais ao
poder regulativo, nas garantias constitucionais, pétreas, do ato juridico perfeito e do
direito adquirido (CF, art. 5° XXXVI; e 60, §4° 1V; Lei de Introdugao as Normas do Direito
Brasileiro, art. 6° e §§; art. 74, e paragrafo tinico, do Cddigo Civil de 1916).

Sao institutos de Direito Intertemporal, que atendem ao principio da sequranca
juridica, modalidade conspicua da seguranca, direito fundamental, de indole individual,
coletiva e social (CF, preambulo, e arts. 52, XXXVI, e 62).

1.9 O ato juridico perfeito é aquele cujo suporte fatico reuniu todos os elementos
existenciais e, desse modo, nasceu para o Direito, penetrou no mundo juridico, onde, uma
vez eficaz, vai produzir seus efeitos, que sdo direitos, deveres, obrigacdes, pretensoes
e acoes.

53 DUGUIT, Leon. Traité de Droit Constitutionnel. Paris: Ancienne Librairie Fontemoing & Cia, t. I, 1927, p. 311 e 328.
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A Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro define o ato juridico perfeito
como sendo ‘o jd consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou’: art. 62, §1°

Conforme se vé, a consumacao € do suporte fatico, que, sem deficiéncias,
aperfeicoou-se, encerrando a fase de sua formacao. O adjetivo ‘perfeito’ esta no sentido
em que € usado na locugao, ‘pretérito perfeito’ (per + factum). Trata-se, pois, de existéncia
de fato e de direito; ja que se cuida de instituto do plano de existéncia dos atos juridicos.

1.10 A subjetivizagio ou a subjetivagio da situacao juridica pode nao corresponder,
desde logo, a aquisicdo do direito ou, a fortiori, o exercicio do direito ja adquirido.

Na primeira hipétese, tem-se a figura do direito futuro, que, na definicao que
constava do art. 74, 11, 22 parte, do Cédigo Civil de 1916, € aquele ‘cuja aquisicdo ndo se
acabou de operar’; aquele, pois, que esta em processo de aquisi¢ao. Em contraposicao, o
direito atual é aquele ‘completamente adquirido’ (art. 74, 111, 12 parte).

1.11 Duas sao as espécies de direito futuro, em razao de nao se ter ainda operado
a aquisicao: (a) o deferido ou atribuido, que é aquele cuja aquisi¢do pende somente do
arbitrio da vontade do sujeito; e (b) o direito ndo deferido ou eventual, cuja aquisigao se
subordina a fatos ou a condi¢des faliveis (art. 74 cit., paragrafo tnico).

Na primeira categoria, o sujeito do direito futuro é titular de um direito potestativo,
ou seja, direito adquirido de constituir outro direito. O exercicio do primeiro dard lugar a
aquisicao do segundo; o qual deixa de ser direito futuro, para ser direito atual, adquirido.

O direito ndo deferido é o direito expectado, diverso do direito em expectativa, da
mera expectativa de direito, porquanto a situacao de seu titular ndo € de expectativa,
mas de expectdncia.

E que, na expectativa, como bem reflete o seu correspondente latino, a spes iuris,
o surgimento do direito depende da ocorréncia do fato gerador, previsto, no ato-regra,
como habil a plena subjetivizacao da situacdo juridica até entao em tese; ou do exercicio
de poder nela conferido ao destinatdrio, igualmente de indole personificante. Como a
regra € modificdvel, substituivel, extinguivel mediante revogacao, se o fato gerador nao
tiver ocorrido, ou se o poder nao tiver sido exercido, antes de um desses fenomenos
juridicos, ndo havera como nascer o direito.

Ja na expectincia, existe o titular do direito expectativo; direito adquirido a, uma
vez ocorrido o fato ou implementada a condicao, adquirir o direito dito expectado. Ea
hipétese em que o implemento de condigdo suspensiva € pressuposto da eficacia final do
ato juridico condicionado.

Até entdo, o direito pende entre o ser e o ndo ser. Estatui o art. 125 do CC vigente:
“subordinando-se a eficacia do negdcio juridico a condigao suspensiva, enquanto esta
se nao verificar, nao se tera adquirido o direito, a que ela visa”.

Anote-se, porém, que o direito assegura o direito expectado, estatuindo o Direito
Intertemporal que ele, cujo nascimento se sujeita a condigio preestabelecida, inalteravel
a arbitrio de outrem, também ja é considerado direito adquirido, nos termos do art. 6°,
§2¢, ultima parte, da LINDB.

1.12 O direito atual, adquirido, é aquele exercitavel por seu titular ou por outrem
em seu nome; bem como aquele cujo comego de exercicio tenha termo prefixado; além,
repita-se, do direito cuja existéncia pende do advento de condicdo suspensiva: art. 6°, §2°,
da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.

Do termo inicial cuida o art. 131 do CC, segundo o qual o mesmo “suspende o
exercicio, mas nao a aquisicdo do direito”.
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1.13 Direito consumado é aquele exercitivel, mas ainda ndo exercido, nem, tampouco,
em fruicdo, em desfrute.

Diz-se consumado o direito exercitavel, porquanto, a figura da exercibilidade é o
nucleo da nogao de aquisigao do direito.

O direito exercitavel, ou seja, o direito consumado, é o direito adquirido em seu
grau maximo.

2 A situagao juridico-funcional

2.1 O status, a qualidade juridica de servidor publico envolve, primeiramente,
uma situagao juridica base, ou principal; o cargo publico.

E ela tida por estatutdria, regulamentar, objetiva, institucional, porque, como é proprio
da espécie, seu contetido de poderes, deveres, faculdades, limitacoes, restrigdes, vedagdes e
proibigdes encontra-se na regra juridica, criada a partir de ato-regra.

A investidura nessa situagao € constituida pela nomeagdio, posse e entrada em exercicio,
pela promogdo ou por outra modalidade legal, identificando-se como procedimento-
condicdo da insercdo, da pessoa fisica, no status correspondente, o mencionado cargo
publico, integrante de uma classe funcional.

2.2 Com efeito, a doutrina e a jurisprudéncia tém, de ha muito, sufragado a
chamada teoria estatutaria da fung¢ao publica. Caio Tacito assim conclui levantamento
da matéria, no Direito Comparado:

Nao criando situagdes juridicas gerais ou individuais, a nomeacao e a aceitacao de
cargo publico sao, tipicamente, atos-condicao. [E adita que] sao atos de vontade,
os quais colocam o individuo dentro de uma situagao geral e impessoal, emanada
da lei. Associam o funcionario ao regime legal da fungao publica, sem que deles
resulte qualquer clausula reguladora da relagdo publica constituida.”

Essa associacdo decorre do ja referido viés subjetivador dos atos-condigao.

A legislagao brasileira tem, nesta linha, consagrado, expressamente, a teoria
estatutaria, datando de 1939 (Decreto-lein®1.713, de 28 de outubro) o primeiro Estatuto
dos Funcionarios Publicos Civis do Poder Executivo da Unido. Por imposigao do art.
39 da CF, em sua versao original, que fora revogada pela EC n® 19/98, mas que teve
restaurada sua eficcia por forca de decisao do STF (ADI 2.135-4), vigora, atualmente,
o Regime Juridico Unico, igualmente de indole estatutéria, e, no ambito federal,
objeto da Lei n® 8.112, de 11.12.90. As entidades locais tém, igualmente, seus estatutos
funcionais. Outrossim, lembremos a Lei n® 6.185, de 11-12-74, que, ao dispor, em certa
época, sobre os servidores publicos civis da Administracao Federal Direta e autarquica,
segundo a natureza juridica do vinculo funcional, estabeleceu que uma parte desses
servidores (aos quais se referia no art. 2¢, alterado pela Lei n® 6.335, de 31-5-76) se regia
por disposi¢Oes estatutarias.

2.3 Nessa moldura, a situacdo juridica funcional estatutdria caracteriza-se pela:
(a) identidade, isto é, pela mesmeidade, pois que é a mesma, é uma e tinica situagao para
todos os que nela se investem; tendo a situagdo institucional uma tnica identidade, e,

574 TACITO, Caio. Natureza Estatutaria da Fungao Publica. Revista de Direito Administrativo. v. 35, 1954, p. 54 e ss.
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por isso, é tida por geral: todos aqueles que se encontram na mesma situagao objetiva
tém os mesmos poderes e deveres, direitos e obrigacdes; (b) permanéncia da fruicao
da situacao; e (c) mutabilidade, em razao da modificabilidade e da revogabilidade da
norma; ressalvadas, porém, a prevaléncia das garantias, petreamente asseguradas pela
Constituigao Federal, do ato juridico perfeito, do direito adquirido e da coisa julgada
(art. 52, XXXVI).

2.4 Com a investidura, individualiza-se a situacao juridica do servidor.

Desenvolve Leon Duguit, na obra citada:

O ato-condicao determina um individuo, de tal maneira que uma norma juridica, que ndo
lhe era anteriormente aplicavel, se lhe torna aplicavel [...] O ato é objetivo, no sentido de que
tem como tinico efeito condicionar a aplicagao de certas disposi¢des do Direito Objetivo.
Mas ele tem algo de subjetivo, pois que condiciona a aplicagdo, a um sujeito determinado,
da norma considerada [...]. Os exemplos dos atos juridicos dessa espécie abundam
no Direito Publico e no Direito Privado. Basta citar a nomeacao de um funcionario, o
reconhecimento do filho natural, a legitimacao, o casamento, a naturaliza¢ao.””

Surgem, por outro lado, as figuras dos direitos atuais e, também, de direitos futuros,
isto ¢, ainda nao “completamente adquiridos”, deferidos ou ndo deferidos (cf. art. 74, 111, e
paragrafo tnico, do CC/16), que ja tém algo de subjetivado, e ndo meramente factual:
deferido, repise-se, € o direito futuro cuja aquisi¢ao pende somente do arbitrio do sujeito;
o ndo deferido, quando a aquisigao se subordina a fatos ou a condigdes faliveis.

Esses direitos, direitos ex lege, em processo de aquisi¢do, transformar-se-ao
em direitos atuais, que sao os “completamente adquiridos” (art. 74, 11l cit.), em razao da
ocorréncia de fatos geradores e da configuracao de atos subjetivos concretos.

Lembremos o quadro oferecido pelo Direito Tributario, no qual a obrigacao
tributaria, correlata com o direito da Fazenda, ambos ex lege, e nao, de origem negocial,
se subjetivam, instaurando-se a relagao juridica obrigacional tributdria, com a ocorréncia
da Tatbestand, o fato gerador, sendo, o lancamento, ato declaratdrio-constitutivo. Num
primeiro momento, existe o contribuinte, em potencial, destinatario das normas sobre
determinado tributo, previsto em lei, como é o caso do industrial, em relagao ao IPI
(art. 51, II, do CTN); e em identidade de situagdo com outros, também investidos na
mesma situacdo, configurando-se direitos e obrigagoes fiscais futuros nao deferidos. A
concretizagao da obrigagao tributaria, correlata com o direito do Fisco, previstos na regra
juridica, da-se com a ocorréncia do fato gerador da relagao juridico-tributaria, ja, agora,
consumada, com o surgimento das figuras dos respectivos sujeitos passivo e ativo. O
langcamento tem dupla funcado: (a) a declaratdria, de acertamento, com a identificagao
e a mensuragao de elementos; e (b) a constitutiva da pretensao tributaria estatal, como
fator de exercicio, pelo Fisco, de seu direito, ou seja, da exigibilidade do cumprimento
do débito tributario.

O simile da fenomenologia juridico-funcional é perfeito: (a) com a investidura, a
pessoa fisica, que, até entdo, era terceira em relagao a legislacao funcional, torna-se agente
publico, ocupante de uma situagao juridica estatutaria, ja com carga individualizante; e,
assim, titular, determinado, de direitos atuais e futuros, e ndo mais direitos meramente

% DUGUIT, Leon. Traité de Droit Constitutionnel. Paris: Ancienne Librairie Fontemoing & Cia, t. I, 1927, p. 311 e ss.
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em tese, como simples expectativas; (b) mercé da ocorréncia de atos e de fatos juridicos
(p. ex., o transcurso do tempo, em termos de exercicio da fungao ptiblica), esses direitos
vao sendo adquiridos; e (c) pelo exercicio da pretensao, mediante requerimento (ou, por
vezes, ex officio), da-se a exigéncia do cumprimento da obrigagao, pelo Poder Publico,
a envolver, em geral, um ato de acertamento, em termos de fixagao de elementos de
mensuracao do objeto do direito e da correspondente obrigacao.

2.5 A partir da situacdo juridica bdsica surgem outras: derivadas, decorrentes; e aquela
se vinculam outras, ainda, acessdrias e cognatas. Ademais, a par de situag¢des juridicas, o
servidor também pode ocupar posicdes juridicas, temporarias, transitérias.

2.6 Nesse cenario conceitual, legal e jurisprudencial, conclui-se que, efetivamente,
inexiste direito adquirido a regime juridico funcional, tomada a expressao no sentido
de estatuto juridico, conforme referido no limiar deste trabalho.

Quanto ao segundo significado entdo apontado, no de natureza da situagao
juridica, o art. 39 da CF impde, conforme visto, um regime juridico tinico, que poderia,
em principio, ser de natureza administrativo-estatutario — o que veio a prevalecer —; ou
administrativo-contratual; ou, ainda, contratual-celetista.

Nesse sentido, entendemos, ao comentarmos, ainda em 1991, a Carta de 88,5° que
ha direito adquirido ao regime juridico, nesse segundo sentido; mas a Lei n® 8.112/91
(art. 243, e §8§) transformou, ipso iure, a situagao contratual-celetista em estatutaria, sem
abrir op¢ao para os ocupantes daquela primeira situagao.

2.7 A CF alude a emprego publico, situacgao juridica também objetiva, mas protegida
por um contrato de trabalho, em geral, o celetista; nada impedindo, porém, reitere-se,
que se crie a espécie do contrato administrativo de trabalho. A denominagdo abrange
nado apenas os empregos da administracdo direta, autarquicas e fundacional, mas,
igualmente, a empresarial ptiblica. Ha, porém, peculiaridades no estatuto juridico dos
empregados publicos, mesmo em se tratando de celetistas (cf. art. 173, §1°, 11, da CF).

2.8 Mas saliente-se que o inicio da individualizacdo funcional se da antes da
investidura no cargo publico.

A acessibilidade aos cargos e empregos publicos constitui direito publico subjetivo,
inscrito no art. 37, I, da CF de 88, de que sao titulares “os brasileiros que preencham os
requisitos estabelecidos em lei, assim como os estrangeiros, na forma da lei”.

Nao se configura, apenas, como um direito em tese, o que se radica,
ontologicamente, na prdopria esséncia, na natureza mesma da situagdo, que ja é
subjetivada, a ensejar o exercicio da pretensio (exigibilidade) e da agao (efetividade). E
que a Constitui¢ao € o contrato social, que, se democratico, celebrado por todo o povo,
por meio de seus representantes, os constituintes.

O exercicio desse direito publico subjetivo se da por meio de inscri¢do no concurso
publico; a qual se segue a admissao neste.

2.9 Tem continuagao a progressiva individualiza¢ao de situag¢des, com a aprovagao
no concurso, e a pratica do ato administrativo declarativo das condicdes para a assungao
do cargo. Nasce, entdo, o direito subjetivo adquirido a nomeagao, hoje reconhecido,
independentemente de pretericao na ordem classificatdria (Simula STF 15); e de acordo
com a existéncia de vagas, dentro do prazo de validade do concurso (O STF, no RE
598.099 — Repercussao Geral).

6 FERREIRA, Sérgio de Andrea. Comentdrios a Constituicio. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1991, p. 425-427.
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Por seu turno, o nomeado tem direito a posse (Simula STF 16), que, tal como a
nomeagao, € ato juridico unilateral, de aceitagao; e o empossado, a entrada em exercicio
do cargo, completando-se a investidura.

2.10 Se é certo, portanto, que a situacao juridica basica do servidor publico é
estatutdria, tal ndo impede que, decorrentemente, surjam situagdes juridicas subjetivadas
e subjetivas, mercé da ocorréncia de atos e de fatos geradores, como o exercicio do
cargo, a gerar o direito a remuneragao pro labore facto: ao computo do tempo de servigo
para varios fins.

2.11 Também situagdes juridicas subjetivas, criadas pelos protagonistas da cena
funcional, sdo possiveis, como quando o servidor tem algum direito potestativo de opgao,
inclusive entre permanecer em atividade e aposentar-se por tempo de contribuicao.

Acentue-se que os atos e os fatos juridicos, embora essencialmente de natureza
objetiva, se revestem de cargas de subjetividade, como é o caso da prépria investidura
no cargo publico; a qual, consubstancialmente, gera o direito subjetivo adquirido ao
mesmo; ou seja, a ocupagao daquela situagao juridica objetiva.

Efetivamente, mesmo no periodo de estagio confirmatdrio, probatdrio, a perda
do cargo, a desinvestidura s6 pode dar-se por incapacidade ou por fato superveniente
(Sumula STF n° 21 e 22).

A garantia ao cargo se adensa, certamente, com a obtencao da estabilidade ou do
vitaliciamento (CF, arts. 41, e §1% e 3% 95, [; 73, §3% 128, §52 1, a). Em caso de extin¢ao
do cargo, ha o sucedaneo da disponibilidade remunerada (art. 41, §3°).

2.12 Outro ponto a ser realgado, na asseguragao dos direitos do servidor, é o
respeito ao progressivo procedimento de aquisi¢ao do direito, no caso de direito futuro
deferido, em que basta o exercicio do direito potestativo constitutivo, para fazée-lo direito
atual. E no de direito futuro expectado (futuro ndo deferido), sob condi¢ao suspensiva, mas
protegido pela prévia aquisi¢ao do direito expectativo.

Igualmente, cabe salvaguardar o direito completamente adquirido, porém ainda
nao exercido, porquanto o exercicio, inclusive aquele sujeito a termo inicial, apenas faz
consumado o direito que ja é atual.

2.13 Questao relevante diz respeito ao devido entendimento quanto ao famoso
principio do ‘tempus regit actum’, para fins de aperfeicoamento do suporte fitico, com o
que se forma o ato juridico perfeito, instituto pertinente ao plano da existéncia; e de que
decorre o direito adquirido, ja no plano da eficacia juridica; abrangendo as hipoteses de
direito com exercicio sujeito a termo; direito com aquisicdo dependente de condigao
suspensiva.

O importante é a identificagdo correta de qual é o fempus a ser considerado; a par
do necessario respeito a progressao aquisitiva do direito.

2.14 Sem duvida, aspecto de decisiva importancia € a constatacdo de que a
Constituigao, como pacto social, cria situagdes juridicas subjetivas, de que decorrem
direitos publicos, nao apenas subjetivos, mas subjetivos adquiridos ou em processo de
aAquisigao.

Excelsa virtude da CF de 88 foi conferir exigibilidade e efetividade aos direitos
publicos subjetivos, que sempre existiram, mas nem todos eram dotados de pretensio
e agdo.

Além disso, os principios constitucionais, a par de suas tradicionais funcoes,
informativa, interpretativa do direito e dos fatos e supletiva, constituem bens juridicamente
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tutelados; agregando-se, também a eles, a pretensado, que veicula a exigibilidade de sua
satisfagao, e a acao, que lhes confere concretude efetiva.

E o caso do principio da seguranca a abranger a seguranca juridica, fundamental na
matéria que estamos tratando.

Os direitos assegurados pela CF aos servidores publicos sdo diretos individuais
e sociais, protegidos por clausula pétrea; mesmo porque o elenco desses direitos nao
se esgota no art. 5° da Carta Magna Nacional, como ja decidiu o STF, ao considerar de
tal natureza as garantias tributarias do contribuinte, enumeradas no art. 150 do texto
constitucional.

Negar essa natureza aos direitos constitucionais dos servidores é por por terra
o nucleo do sistema constitucional vigente.

Nao é para fins ludicos que se inscrevem direitos subjetivos na Constituicao
Brasileira.

2.15 Deve afastar-se, outrossim, a tao repetida parémia, de que “nao ha direito
adquirido contra a Constituicao”.

A Ementa Constitucional ndo tem a mesma natureza, nem a mesma eficacia da
Constitui¢ao original; e as modificagbes que introduzem nesta tém efeito imediato, mas
ex nunc; nao prejudicando, portanto, os direitos adquiridos, inclusive os expectativos e
0s seus correlatos direitos expectados.

Raul Machado Horta*” salienta que, em face dos fundamentos “que caracterizam
o Direito Constitucional Brasileiro, é necessario analisar e aplicar com prudéncia a regra
jurisprudencial de que ‘ndo pode haver direito adquirido contra preceito expresso da
Constituicao” (RDA 24/57, 54/213)".

Manoel Gongalves Ferreira Filho, tratando dos Efeitos da Constituicio Sobre os
Direitos Adquiridos (Capitulo IV), afirma que essa é uma questao “que, em geral, é
encarada radicalmente” .57

E lembra que a critica ndo é nova: o inexcedivel Clovis Bevilaqua prelecionava
que, “por exemplo, no concernente as vantagens individuais de funciondrios publicos,
haveria direito adquirido, apesar da superveniéncia da Constitui¢do dispondo em
contrario” .

Faz, ainda, fundamental observacao: a tese da inoponibilidade ndo pode ser
considerada em seu valor absoluto, se a Constituigao - como a Brasileira - consagra o
principio da irretroatividade das leis, o que nao acontece em muitos sistemas juridicos
alienigenas, inclusive o Direito Francés.

E conclui, sustentando que, somente no tocante as normas materialmente
constitucionais, ou seja, as “essenciais a estrutura do Estado”, é que nao ha direitos
adquiridos, porquanto “tais normas constituem o cerne da estrutura politica, que sem
elas ruiria”. E exemplifica com o direito de voto, que pode ser retirado para os menores
até determinada idade, os quais, pelo texto constitucional anterior, o tinham.

Mas, fora desse estrito circulo, explicita o grande constitucionalista, os direitos
adquiridos persistem sob novo texto constitucional, eis que, reitere-se, cobertas as
garantias em foco com o manto protetor, intransponivel, da clausulagao pétrea.

57 HORTA, Raul. Constitui¢ao e Direito Adquirido. Revista Trimestral de Direito Piiblico. v. 1, 1973, p. 59.
8 FEREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direito Constitucional Comparado: o poder constituinte, 1974. T.1, 1974, p. 123 e ss.
579 BEVILAQUA, Clovis. Teoria Geral do Direito Civil. Rio de Janeiro: Rio, 1980, p. 15.



SERGIO DE ANDREA FERREIRA ‘ 233
EXISTE DIREITO ADQUIRIDO A REGIME JUR{DICO FUNCIONAL?

Foi a prépria CF de 1988 que, quando quis excepcionar, teve que fazé-lo
expressamente, ao estatuir, no art. 17 do ADCT, que nao se admitia, no caso nele previsto,
invocacao de direito adquirido. Se isso sempre ocorresse, nao haveria necessidade da
ressalva.

2.16 Riscos sérios a intangibilidade dos direitos adquiridos, inclusive os constitu-
cionais, é a sua chamada “flexibilizacdo”, assim como as falsas asseguragdes dos mesmos.

E o que ocorre em face do direito a irredutibilidade vencimental, agredida pelo nao
reajuste anual (CF, art. 37, X); pela atualizacao deficiente; pela iluséria preservacao de
ganhos, mediante perverso congelamento e progressiva extin¢ao por absor¢ao de verbas
remuneratdrias; pela equivocada aplicacao do critério de proporcionalidade, como se,
com isso, se respeitasse a blindagem dos diretos adquiridos; olvidando-se que nao ha
“meio direito adquirido”; e ndo obstante ser o direito a irredutibilidade rotulado como
“direito adquirido da qualificacao especial”.

Pretende-se atender aos direitos atuais, com regras de Direito Transitdrio,
ignorando-se as de Direito Intertemporal, Sobredireito aplicavel na hipotese; sendo que
aquelas somente sdo pertinentes (e até benfazejas), se nao for caso de aplicacao das
altimas.

2.17 Invocando o estudo de Paulo Lacerda,” Leopoldo Braga®' reproduz a licao
de Gabba,”® de que a conexao entre efeitos juridicos, coexistentes ou sucessivos, faz
com que a caracterizagao da aquisi¢ao do direito, do direito adquirido, abranja todo
o conjunto.

Quanto a conexao com a sucessividade, afirma Gabba: “As consequéncias de um
direito adquirido devem ser tidas, elas, também, como direitos adquiridos juntamente
com aquele, sempre que se possam considerar como desenvolvimento do mesmo direito
ou como transformacao dele”.

Na mesma linha, cita Francesco Ferrara:*®

[...] ogni rapporto & conformato secondo la legge del tempo della sua nascita. I rapporti
della vita in fatti diventado rapporti giuridici, in quanto I’ordine giuridico attribuisce adessi
effetti. Ora, il fatto giuridico riceve la sua impronta dalla legge del tempo, in cui esso nacque.
Percio se uma legge nuova e data, questa non puo influire su di esso, il quale porta gia con
sé fin dall’origine il suo regolamento. I fatti CON TUTTE LE LORO CONSEGUENZE, SIA
SVOLTE O DA SVOLGERS]I, restano sotto I'impero della legge loro nascita.

Ma il principio dell’irretroattivita importa non solo che restano intatti gli effetti gia svolti o
che si stano svolgendo al momento dell’entrata in vigore della nuova legge, MA ANCHE
QUELLI CHE SI SVOLGERANO DOPO.

Possamo distinguersi tre ordine di effetti esauriti, pendenti, futuri. Gli effetti esauriti
sono quelli gia realizzati totalmente e finiti sotto I'impero della legge precedente (cosi
obbligazioni gia pagate, prescrizione compiuta, lite decisa consentenza irrevocabile);

30 LACERDA, Paulo. Manual do Cédigo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Rio, v. I - Introdugao e Parte Primeira, 1918,
p- 104.

31 BRAGA, Leopoldo. As Garantias do Ato Juridico Perfeito a do Direito Adquirido na Aposentadoria Funcional. Rio de
Janeiro: Edi¢do do Autor, 1978.

%2 GABBA, Carlos Francesco. Teoria della Retroattiviti delle Leggi. 3. ed., Turim: UTET, 1891- 1898.

%5 FERRARA, Francesco. Trattato di Diritto Civile Italiano. Roma: Athenaeum, 1921, p. 257 e 267.
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effetti pendenti sono quelle in corso, che si stano svolgendo e continuano da um rapporto
ancora vivente (cosl un contratto conchiuso che non ha ricevuto la sua piena esecuzione;
effetti futuri sono quelli non ancora sono nati da un rapporto o fatto compiuto sotto la
legge anteriore, ma che possono nascere, effetti potenziali e attuali che aspettano una
circonstanza o occasione o la volonta delle parti per determinasi.

Ora, il principio della irretroattivita non sono lascia incolumi gli effetti esauriti e conserva
quelli in corso, MA MANTIENE ANCHE LA POTENZIALITA DEL FATTO GIURIDICO
DI PRODURRE ULTERIORI EFFETTI ANCHE SOTTO IL DOMINIO DELLA LEGGE
SUCCESSIVA. Perche questi effetti non scoppiano come UN FATTO NUOVO, MA SONO
GIA CONTENUTI IN GERME NEL GREMBO DEL FATTO GIURIDICO, E NON FANNO
CHE SVILUPPARSI O MATURARSI POSTERIORMENTE.

Cunha Gongalves®***também é peremptdrio a respeito:

Nascida uma situagao juridica concreta, pode subsistir no futuro, e todavia fica sujeita a lei
do passado: pois todas as consequéncias juridicas dessa situagao podem ser consideradas
como antecipadamente produzidas e fazem corpo com ela. Estas consequéncias, por isso,
quer efetivadas, quer por efetivar, ficam sob o império da lei que vigorava ao tempo
dos fatos originarios, desde o nascimento destes.

E, ainda, adverte que:

a questao da retroatividade da lei nova nao diz respeito somente aos direitos nascidos
e que produziram todos os seus efeitos na vigéncia da lei antiga, ou seja aos direitos
chamados instantaneos ou efémeros, mas principalmente aos direitos de exercicio
continuo, ou aos direitos que, nascidos no dominio duma lei anterior, continuam a
produzir consequéncias ou efeitos na vigéncia da nova lei.

Comentando esse aspecto, expde Leopoldo Braga:

Esse entendimento, que corresponde a doutrina hoje universalmente consagrada e
dominante, ajusta-se, alias, perfeitamente, a famosa conceituacao de Gabba, dos direitos
adquiridos, segundo o qual sao eles “todos aqueles direitos que advém como consequéncia
de um fato apto a produzi-los em virtude da lei vigente ao tempo em que o fato se realizou
e que entram imediatamente a fazer parte do patrimonio da pessoa, embora a ocasido de
fazé-los valer se tenha apresentado sob o império da nova lei”. Os efeitos inerentes (ou
imanentes) constituem um prolongamento, uma continuidade do “direito principal”, ou
530 um processo, Um meio necessario a sua execugao, a sua efetiva realizagao material,
ao seu proprio “exercicio continuo”, exercicio esse, cujo prolongamento, como adiante
veremos, poderd, pela propria natureza do direito, configurar uma daquelas “situagdes
legais permanentes”, a que aludira Duguit.

2.18 Outro topico de relevo é aquele que diz respeito ao Regime Proprio de

Previdéncia Social, e ao Complementar correspondente (CF, art. 40); os quais, sendo de

% GONCALVES, Luis da Cunha. Tratado de Direito Civil. Coimbra: Coimbra, 1929, v. I, p. 345 e ss.
# BRAGA, Leopoldo. As Garantias do Ato Juridico Perfeito a do Direito Adquirido na Aposentadoria Funcional. Op. cit.,

p. 132.
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carater contributivo e em regime de capitalizacao, tém natureza contratual; o que reforgou
a subjetivagdo dos direitos dos servidores, a aposentadoria, e o de seus beneficiarios,
a pensao; beneficio, este ultimo, objeto de estipulacio em favor de terceiro, integrante do
contrato previdencial.

2.19 Adite-se a figura da consolidacdo extraordindria de situagdes juridicas,
originariamente com vicios.

Existem, com efeito, hipdteses de superagao da invalidade dos atos administrativos,
quando o interesse coletivo é mais bem atendido pela manutenc¢ao do ato, em razao
do tempo decorrido desde sua entrada no mundo juridico; da intensidade e vulto dos
efeitos produzidos; do niimero de pessoas por ele beneficiadas; da boa-fé com que foi
praticado o ato.

Almiro do Couto e Silva,* explana:

No fundo, porém, o conflito entre justiga e seguranga juridica so6 existe quando tomamos
a justica como valor absoluto, de tal maneira que o justo nunca pode transformar-se
em injusto e nem o injusto jamais perder essa natureza. A contingéncia humana, os
condicionamentos sociais, culturais, econémicos, politicos, o tempo e o espago - tudo isso
impde adequagdes, temperamentos e adaptagdes, na imperfeita aplicagdo daquela ideia
abstrata a realidade em que vivemos, sob pena de, se assim nao se proceder, correr-se o
risco de agir injustamente ao cuidar de fazer justiga. Nisso ha nada de paradoxal. A tolerada
permanéncia do injusto ou do ilegal pode dar causa a situagdes que, por arraigadas e
consolidadas, seria iniquo desconstituir, sé pela lembranca ou pela invocacao da injustica
ou da ilegalidade originaria.

Do mesmo modo como a nossa face se modifica e se transforma com o passar dos anos, o
tempo e a experiéncia histérica também alteram, no quadro da condigao humana, a face
da justica. Na verdade, quando se diz que em determinadas circunstancias a seguranca
juridica deve preponderar sobre ajustiga, o que se esta afirmando, a rigor, é que o principio
da seguranga juridica passou a exprimir, naquele caso, diante das peculiaridades da
situagdo concreta, a justiga material. Seguranga juridica nao ¢, ai, algo que se contraponha
ajustica; é ela a propria justica.

A invariavel aplicacdo do principio da legalidade da Administracao Ptiblica
deixaria os administrados, em numerosissimas situagdes, atonitos, intranquilos
e até mesmo indignados pela conduta do Estado, se a este fosse dado, sempre,
invalidar seus proprios atos - qual Penélope, fazendo e desmanchando sua teia,
para tornar a fazé-la e tornar a desmancha-la - sob o argumento de ter adotado uma
nova interpretacdo e de haver finalmente percebido, apds o transcurso de certo
lapso de tempo, que eles eram ilegais, ndo podendo, portanto, como atos nulos,
dar causa a qualquer consequéncia juridica para os destinatarios.

Sao do Ministro Leitao de Abreu® as seguintes palavras, com que o brilhante
jurista anota:

Qualquer que sejam, porém, as explicacdes articuladas, a verdade é que, no fundo, sdo
todas influenciadas, conscientemente ou nao, pela ideia de que os fatos, em virtude de

%86 SILVA, Almiro do Couto e. Principio da Legalidade da Administragao Ptblica e da Seguranca Juridica no Estado
de Direito Contemporaneo. Revista de Direito Piiblico. n. 84, out./dez., 1987, p. 46 e ss.

%7 ABREU, Leitao de. A Validade da Ordem Juridica. Porto Alegre: Globo, 1964, p. 162/163
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sua propria energia, impdem-se ao reconhecimento da ordem juridica. Se é indiscutivel
que esta, pelas injun¢des normativas, influi nos comportamentos, sujeitando-os aos seus
esquemas, € irrecusavel, por outro lado, que os préprios comportamentos, reagindo,
por vezes, contra as pautas, que lhes sdo prescritas pela ordem juridica, seguem o seu
proprio caminho, indiferentes as diretrizes que esta lhes assina. Pode a ordem juridica,
sem duvida, hostilizar esses comportamentos e até perseguir, com medidas drasticas, os
seus protagonistas. E o sistema juridico levado, no entanto, a admiti-los como criadores de
situagdo que merece tutela, quando a negativa de protegao for prejudicial a tranquilidade
da ordem, que o direito, antes de tudo, quer garantir nas relagdes sociais. Nesse caso, a
protecao da ordem juridica lhes é dispensada, nao porque tenham sido os individuos,
nos seus comportamentos, autorizados a criar tais situagdes, mas porque, estas, pela sua
propria energia, forcaram o sistema juridico a admitir-lhes os efeitos. As normas juridicas
instituidas de maneira irregular ndo tiram, pois, a sua eficacia de habilitacdo recebida pelo
orgao que as editou para desviar-se das regras estabelecidas, de modo expresso, no direito
positivo, quanto ao desempenho da sua atividade. A sua eficacia juridica resulta, antes,
dos proprios fatos, ndo sendo impréprio afirmar-se, para usar-se a expressao romana, que
o direito, nessa hipoétese, € criado rebus ipsis et factis.

Weida Zancaner®™ assinala que, se ha um dever, da Administracdo Publica, de
rever sua posicao, se algum vicio a inquinava; existe, também, o de convalidar ou o de
reconhecer a convalidagdo; ocorrendo, ainda, hipoteses em que a Administragao ja nao
pode desfazer ou exigir que se desfaca a situagao juridica, mesmo nao sendo caso de
convalidagao, pela preclusdo de seu poder impugnativo.

2.20 Finalmente, negrite-se que a natureza estatutdria da funcdo publica tem
uma repercussao vantajosa para o servidor, em termos, nao s6 processuais, como de
direito material.

E ela o alcance, por decisdes favoraveis a um ou a varios servidores, em beneficio
daqueles que estao em igual situagao juridica subjetiva, decorrente da mesma situagao
objetiva.

Estamos no campo da eficacia da sentenga que se projeta fora do processo, é
extraprocessual ou material: é a coisa julgada substancial, dotada de eficacia preclusiva
panprocessual, a vincular as partes, em seu proceder, a diretriz mandatdria emanada
da decisio revestida da preclusdo méaxima. E a licdo de Luiz Machado Guimaraes.®

Em sede de Direito Substantivo, todos os atingidos estdo na mesma situacao
juridica objetiva: o que, juridicamente, existe, é valido ou invalido, eficaz ou ineficaz, o
¢ para todos; o que repercute na decorrente situagao juridica subjetiva, personalizada
por cada um.

Processualmente, importa a espécie de litisconsorcio que se forma em tais casos.
Como é possivel ocorrer que apenas um dos integrantes do conjunto funcional; ou entao
alguns deles ou mesmo todos podem ir a juizo, identifica-se, nos dois ultimos casos, o
litisconsdrcio facultativo unitdrio, que é aquele que, nao sendo de formacao obrigatdria, é
identificado pela imperatividade da uniformidade decisoria ‘para todas as partes’, consoante
a conceituacao do art. 47 do CPC.

Efetivamente, a hipdtese é de unitariedade decisoria, eis que ha de ser uniforme para
todos que se encontram na mesma situacao juridica, ou seja, para todos os litisconsortes.

588 ZANCANER, Weida. Da Consolidagio e da Invalidagio dos Atos Administrativos. Sao Paulo: Malheiros, 1990.
3% GUIMARAES, Luiz Machado. Estudo de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Juridica e Universitaria, 1969, p.
9ess.
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Por outro lado, cuida-se de litisconsércio facultativo, pois que a eficacia da sentenga
nao depende da presenca de todos aqueles no processo. O litisconsorcio nao € necessdrio:
é unitdrio facultativo.

Como se vé pelo disposto no art. 46 do CPC, a formagao de litisconsorcio, no
Direito Processual Civil Brasileiro, é, em principio, facultativo, e dele é que trata esse
dispositivo: “Duas ou mais pessoas podem litigar, no mesmo processo, em conjunto,
ativa ou passivamente (...)”; entendendo a doutrina que cabe ao autor a discrigdo quanto
a formacao, ou nao, do litisconsércio.

O que o art. 47 estatui, ao referir-se a litisconsércio necessario, no caso de
litisconsdrcio unitario, é que, formado, nao pode ser desfeito; nao se aplicando o disposto
no respectivo paragrafo tinico.

Depreende-se dai, portanto, que a unitariedade torna necessaria a unicidade da
relagdo juridica processual: se formado o litisconsdrcio, esse ha de ser necessariamente
mantido.

Esses conceitos, de necessidade e de facultatividade, tém pertinéncia, repise-se, com
a manutengao do litisconsdrcio, sendo, pois, distintos dos de litisconsorcio necessdrio e
facultativo em termos da respectiva formacgdo.

H4, destarte, litisconsdrcios necessarios na sua formagao, que nao sao unitarios,
ja que nao conduzem a uniformidade decisoria. Por seu turno, ha litisconsdrcios
facultativos na sua formacao, mas que, se formados, como sdo unitarios e, assim, hao
de ser necessariamente mantidos.

O litisconsércio ativo unitario ndo necessario, do tipo que existe entre tais
funcionarios, tem importante reflexo na eficacia da sentenga. A respeito, doutrina José
Carlos Barbosa Moreira:

Ora, a indole facultativa desse litisconsorcio enseja a instauragao de processos sucessivos,
mediante a propositura de a¢des autonomas, com identidade de fundamento e de
objeto, por dois ou mais colegitimados. E clarissimo, porém, que as mesmas razdes de
logica juridica pelas quais, na hipotese de impugnagdes simultaneas, s6 pode ocorrer
o acolhimento de todas ou a rejeicdo de todas, igualmente se opdem a que, no caso
de sucessividade, tenham sortes diferentes as varias impugnagdes. Se, no ambito de
um mesmo processo, o resultado ha de ser homogéneo, os motivos dessa necessaria
homogeneidade evidentemente prevalecem ainda quando prefiram os interessados agir
cada qual de per si.

Mas um tinico meio existe de assegurar a uniformidade da solu¢do na hipétese de serem
sucessivos 0s processos: € vincular ao pronunciamento emitido no primeiro deles,
transitado em julgado, os juizes dos eventuais processos subsequentes. Em outras palavras:
ampliar a estes a autoridade da coisa julgada que naquele se constitui, em ordem a afastar,
pela proibigao do reexame, a possibilidade de decisdes contraditorias.

Nao o diz expressamente, é certo, o art. 90. Mas ndo ha outro entendimento que com
ele logicamente se compadeca. A necessidade, a que ali se alude, de decisao uniforme
no processo litisconsorcial (mesmo facultativamente litisconsorcial) postula a extensao,
a todos os litisconsortes potenciais, da ‘res iudicata’ formada no processo que um sé dos
colegitimados instaurou.
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Wellington Moreira Pimentel® acentua que “uma coisa sao os efeitos da sentenga.
Estes, ao contrario do que se diz no texto do art. 472, em flagrante desarmonia com o
sistema do Cddigo, podem atingir a esfera juridica de terceiros”; e lembra “a doutrina
dos efeitos reflexos dos atos juridicos, desenvolvida por Rudolph Von Ihering”; as
“diversas categorias de terceiros frente a coisa julgada de que se ocupou Emilio Betti”;
e “a construgao Carnelutiana sobre a eficacia reflexa da coisa julgada”. Assinala, ainda,
que “a sentenga, como ato de vontade do Estado e, portanto, como comando, produz
efeito, isto é, modifica¢des no mundo juridico”, os quais alcancam os titulares da relagao
juridica deduzida em juizo, como também a terceiros.

In casu, ndo se trata de terceiros, mas de coparticipes, ndo s6 da situagao juridica
de direito substantivo, como podem sé-lo daquela de direito adjetivo; ou, em outras
palavras, da relagao juridica “Estado — servidores”, quer na ordem jus-material, quer na
ordem jus-processual.

Nao se cuida, pois, de mera ‘extensio’ administrativa da coisa julgada, submetida
a “discricionariedade” e ao “juizo de oportunidade” do administrador; porquanto foi esse,
sujeito passivo material em relacdo ao(s) comparecente(s) e aos nao comparecente(s),
alcangado pela imutabilidade e pela obrigatoriedade do mandamento contido no
decisum, por si s6 envolvente do efeito declaratorio, da ordem, do comando, e do efeito
de cumprimento, todos préprios das sentencas mandamentais.
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ASPECTOS GERAIS DA LEI N® 12.587, DE 03 DE JANEIRO
DE 2012

SILVIO LUIS FERREIRA DA ROCHA

1 Consideragoes gerais

Podemos definir Mobilidade Urbana como a capacidade de deslocamentos
de pessoas e cargas no espago urbano. A mobilidade urbana constitui um problema
contemporaneo comum as cidades, cujo principal desafio € garantir os deslocamentos
de pessoas e cargas no espago urbano com eficiéncia, seguranca e equidade.

A eficiéncia é uma qualidade da mobilidade que permite os deslocamentos
rapidos de pessoas e cargas, a um custo acessivel. Cuida-se de um dos maiores desafios
das cidades, porque hoje ha uma demora maior do que aquela desejada ou aceitavel
no deslocamento de pessoas e cargas.

A seguranca é uma qualidade da mobilidade que permite deslocamentos seguros.
A seguranca envolve o trafico, os condutores, os conduzidos e as respectivas cargas
transportadas. Visa a prevenir acidentes de transito.

A equidade é uma qualidade da mobilidade que permite deslocamentos igualita-
rios entre os diversos habitantes da cidade, de modo que nao deve haver privilégios no
sistema viario e no sistema de transportes que nao estejam, previamente, amparados em
fatores discriminantes aceitos pelo ordenamento juridico. Nao é o que se observa nos
grandes centros urbanos, pois, normalmente neles, os bairros periféricos mais populosos
sdo os que possuem uma malha de circulagdo deficitaria que termina por onerar com
a demora no deslocamento as pessoas que neles moram ou trabalham.

Para tentar equacionar, da melhor maneira possivel, os problemas decorrentes
da imobilidade urbana veio a luz a Lei n® 12.587, de 03 de janeiro de 2012, editada com
fundamento no inciso XX do artigo 21 da Constituicao Federal, que instituiu as diretrizes
da Politica Nacional de Mobilidade Urbana com o propdsito de integrar os diferentes
modos de transporte e melhorar a acessibilidade e a mobilidade das pessoas e cargas
no territério do municipio.
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2 Sistema de Mobilidade Urbana

A referida lei organiza de forma racional os diversos modos de transporte,
de servicos e de infraestruturas de modo a criar um Sistema de Mobilidade Urbana
eficiente, seguro e justo. Temos aqui uma tendéncia moderna de recorrer a atividade
de planejamento e de organizagao para combinar e coordenar bens, servigos e obras e,
assim, criar um sistema que melhore a mobilidade urbana.

Integram o Sistema de Mobilidade Urbana: (I) as vias e demais logradouros
publicos, inclusive metroferrovias, hidrovias e ciclovias; (II) os estacionamentos; (III)
os terminais, estacdes e demais conexdes; (IV) os pontos para embarque e desembarque
de passageiros e cargas; (V) a sinalizacdo viaria e de transito; (VI) os equipamentos e
instalagoes; e (VII) os instrumentos de controle, fiscalizacao, arrecadacao de taxas e
tarifas e difusao de informacoes, que, como dito, devidamente articulado permitem e
melhoram o transporte urbano.

A afetacdo das vias e demais logradouros publicos ao Sistema de mobilidade
urbana significa a passagem da categoria de um bem de uso comum para o bem de uso
especial e, com isso, sua submissao a um regime prévio de condicionantes como aquelas
descritas no artigo 23 e seus incisos. Assim, os entes federativos poderao utilizar, dentre
outros instrumentos de gestdo do sistema de transporte e da mobilidade urbana: (I) a
restricdo e o controle de acesso e circulacdo, permanente ou temporario, de veiculos
motorizados em locais e horarios predeterminados; (II) a estipulagdo de padrdes de
emissao de poluentes para locais e horarios determinados, podendo condicionar o acesso
e a circulagao aos espagos urbanos sob controle; (III) a aplicacao de tributos sobre modos
e servicos de transporte urbano pela utilizacdo da infraestrutura urbana, visando a
desestimular o uso de determinados modos e servigos de mobilidade, vinculando-se
areceita a aplicagao exclusiva em infraestrutura urbana destinada ao transporte ptiblico
coletivo e ao transporte ndo motorizado e no financiamento do subsidio publico da
tarifa de transporte publico, na forma da lei; (IV) a dedica¢do de espaco exclusivo nas
vias publicas para os servicos de transporte publico coletivo e modos de transporte
ndo motorizados; (V) o estabelecimento da politica de estacionamentos de uso publico
e privado, com e sem pagamento pela sua utilizagdo, como parte integrante da Politica
Nacional de Mobilidade Urbana; (VI) o controle do uso e operagao da infraestrutura
viaria destinada a circulacdo e a operacdo do transporte de carga, concedendo
prioridades ou restri¢des; (VII) o monitoramento e o controle das emissdes dos gases
de efeito local e de efeito estufa dos modos de transporte motorizado, facultando
a restricdo de acesso a determinadas vias em razdo da criticidade dos indices de
emissdes de poluicao.

3 Diretrizes e objetivos da Politica Nacional de Mobilidade Urbana

As principais Diretrizes do Sistema de Mobilidade Urbana consistem em priorizar
os modos de transportes nao motorizados sobre os motorizados e dos servigos de
transporte puiblico coletivo sobre o transporte individual motorizado; integrar os modos
e os servigos de transporte urbano; mitigar os custos ambientais, sociais e econdmicos
dos deslocamentos de pessoas e cargas na cidade; incentivar o desenvolvimento
cientifico-tecnologico e o uso de energias renovaveis e menos poluentes; priorizar
os projetos de transporte publico coletivo estruturadores do territdrio e indutores
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do desenvolvimento urbano integrado, tudo com o fim de alcangar, entre os seus
principais objetivos, a redugao das desigualdades; a promogao da inclusdo social e o
acesso aos servigos basicos e equipamentos sociais; proporcionar melhoria nas condigdes
urbanas da populagao no que se refere a acessibilidade e a mobilidade; a promogao do
desenvolvimento sustentdvel com a mitigacao dos custos ambientais e socioeconomicos
dos deslocamentos de pessoas e cargas nas cidades; e a consolidacdo da gestao
democratica como instrumento e garantia da construcao continua do aprimoramento
da mobilidade urbana.

Dentre as diretrizes do sistema de mobilidade urbana, como visto, podemos citar
a priorizagao do transporte publico coletivo sobre o transporte individual motorizado.
A citada lei define o transporte ptblico coletivo como o servigo publico de transporte
de passageiros acessivel a toda a populagdo mediante pagamento individualizado, com
itinerarios e pregos fixados pelo poder ptblico.

4 A gestao do servico de transporte publico coletivo

O servigo de transporte publico coletivo sera prestado pelo Municipio ou a seu
critério mediante a contratacao de terceiro pela celebracdo de concessao ou permissao
precedida de licitagao, observadas diretrizes, como: (I) a fixagao de metas de qualidade
e desempenho a serem atingidas e seus instrumentos de controle e de avaliacao; (II) a
defini¢ao dos incentivos e das penalidades aplicaveis vinculadas a consecug¢ao ou nao das
metas; (III) a identificacdo de eventuais fontes de receitas alternativas, complementares,
acessodrias ou de projetos associados, bem como da parcela destinada a modicidade
tarifaria.

A competéncia do municipio insere-se nos limites de sua circunscri¢ao
territorial. O problema surge com relagdo aos servigos publicos de transporte de carater
intermunicipal e interlocal, o que pode suscitar a duvida se ndo deveria ser criada uma
gestao associada dos servigos de transporte coletivo. De fato, parece-nos que o servigo
comum de transporte publico de carater interlocal reclama uma gestao intermunicipal
que pode ser viabilizada por meio de instrumentos consensuais de cooperacao, tais
como consodrcios publicos ou convénios de cooperagao.

5 Remuneracgao

Indaga-se se a tarifa zero é uma alternativa juridicamente viavel e eficiente para
resolver o problema do transporte coletivo urbano.

Segundo diretrizes da lei de mobilidade urbana, a remuneragao da prestacao do
servigo de transporte publico coletivo deve ser constituida pelo preco publico cobrado
do usuario pelos servigos somado a receita oriunda de outras fontes de custeio, de forma
a cobrir os reais custos do servigo prestado ao usudrio por operador publico ou privado,
além da remuneragao do prestador. A tarifa de remuneracao da prestagao de servigo de
transporte publico coletivo resulta do processo licitatério da outorga do poder publico.

A politica tarifaria do servigo de transporte coletivo observara: (I) a promogao
da equidade no acesso aos servicos; (II) a contribui¢do dos beneficiarios diretos e
indiretos para custeio da operacao dos servicos; (III) a simplicidade na compreensao,
transparéncia da estrutura tarifaria para o usuario e publicidade do processo de
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revisao; (IV) a modicidade da tarifa para o usuario; (V) a integracao fisica, tarifaria
e operacional dos diferentes modos e das redes de transporte publico e privado nas
cidades; (VI) a articulagdo interinstitucional dos 6rgaos gestores dos entes federativos
por meio de consdrcios publicos.

O Poder Publico pode optar pelo subsidio tarifario, que, entdo, devera ser
coberto por receitas extratariférias, receitas alternativas, subsidios orcamentarios,
subsidios cruzados intrassetoriais e intersetoriais provenientes de outras categorias de
beneficiarios dos servigos de transporte, dentre outras fontes, instituidos pelo poder
publico delegante. Qualquer subsidio tarifario ao custeio da operagao do transporte
publico coletivo devera ser definido em contrato, com base em critérios transparentes e
objetivos de produtividade e eficiéncia, especificando, minimamente, o objetivo, a fonte,
a periodicidade e o beneficiario, conforme o estabelecido nos arts. 8° e 9° da referida Lei.

6 Usuarios

Os usuadrios do sistema de transporte puiblico coletivo também foram contemplados
no referido diploma legal. Sao direitos dos usudrios do Sistema Nacional de Mobilidade
Urbana, sem prejuizo dos previstos nas Leis n® 8.078, de 11 de setembro de 1990, e 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995: (I) receber o servigo adequado, nos termos do art. 6° da Lei
n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995; (II) participar do planejamento, da fiscalizacao e
da avaliagao da politica local de mobilidade urbana. A participagao da sociedade civil
no planejamento, fiscalizagao e avaliacao da Politica Nacional de Mobilidade Urbana
devera ser assegurada por 6rgaos colegiados com a participagdao de representantes
do Poder Executivo, da sociedade civil e dos operadores dos servigos; por ouvidorias
nas institui¢des responsaveis pela gestao do Sistema Nacional de Mobilidade Urbana
ou nos 6rgaos com atribui¢des analogas; por audiéncias e consultas publicas; e por
procedimentos sistematicos de comunicacdo, de avaliagao da satisfacdo dos cidadaos
e dos usudrios e de prestagao de contas publicas; (III) ser informado nos pontos de
embarque e desembarque de passageiros, de forma gratuita e acessivel, sobre itinerarios,
horarios, tarifas dos servicos e modos de interagdo com outros modais; e sobre: seus
direitos e responsabilidades; os direitos e obriga¢des dos operadores dos servigos; e os
padroes preestabelecidos de qualidade e quantidade dos servigos ofertados, bem como
0s meios para reclamacoes e respectivos prazos de resposta.

7 Planejamento

O principal instrumento de efetivagdo da Politica Nacional de Mobilidade
Urbana € o planejamento, pois os municipios com mais de 20.000 (vinte mil) habitantes
devem aprovar um Plano de Mobilidade Urbana que esteja integrado ao Plano Diretor
Municipal se ndo quiserem ser privados dos recursos or¢amentdrios federais destinados
a mobilidade urbana.

8 Conclusao

A fim de contribuir para uma melhoria da capacidade da mobilidade urbana a
Uniao, com base em sua competéncia para instituir diretrizes, promulgou as diretrizes
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da Politica Nacional de Mobilidade Urbana com o propdsito de integrar os diferentes
modos de transporte e criou um Sistema de Mobilidade Urbana que prioriza os
servigos de transporte publico coletivo, que deverdo ser prestados pelos municipios
nos respectivos territdrios ou por consdrcios publicos ou convénios de cooperagao nos
servigos de transporte publico coletivo interlocal, remunerados, preferencialmente, por
preco publico moédico cobrado do usudrio, que podera ser subsidiado.

Informacao bibliogréfica deste texto, conforme a NBR 6023:2002 da Associagdo Brasileira de Normas
Técnicas (ABNT):

ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Aspectos gerais da Lei n® 12.587, de 03 de janeiro de 2012. In: PONTES
FILHO, Valmir; GABARDO, Emerson (Coord.). Problemas emergentes da Administragao Publica. In:
CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO ADMINISTRATIVO, 28, 2014, Foz do Iguagu. Anais... Belo
Horizonte: Férum, 2015. p. xx-xx.
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STF JULGOU CONSTITUCIONAL A LEI N®9.637/98 DAS
ORGANIZACOES SOCIAIS: UMA ANALISE CRITICA DA
ADIN 1.923-5-DF

TARSO CABRAL VIOLIN

“Reputo, em termos de higidez do Direito Piiblico e da coisa ptiblica, este

julgamento como o mais importante a ocorrer no dmbito do Supremo”.

Marco Aurélio Mello

1 Historico das Organizagdes Sociais no Brasil

Em 1995, o0 Ministério da Administracao Federal e Reforma do Estado - MARE,
comandado pelo ministro Luiz Carlos Bresser-Pereira, elaborou o “Plano Diretor da
Reforma do Aparelho do Estado”, aprovado pela Camara da Reforma do Estado e
publicado pela Presidéncia da Republica, cujo Chefe do Poder Executivo era o ex-
presidente Fernando Henrique Cardoso (PSDB). Esse documento serviu de base tedrica
para a posterior reforma administrativa implementada pela Emenda Constitucional n®
19/98 e por normas infraconstitucionais.

Entre outras disposi¢des, o PDRAE defendeu que os servigos nao exclusivos do
Estado fossem repassados para as entidades privadas sem fins lucrativos, do “setor
publico nao estatal”, o chamado “Terceiro Setor”. As autarquias e fundagdes estatais
seriam extintas e suas atividades realizadas pelas Organizagoes Sociais, ou as entidades
estatais seriam mantidas, mas com sua gestdo repassada para as OSs, com o Estado
transformando-se em apenas regulador na drea social, e ndo prestador de servigos
publicos sociais, o que chamavam de “publicizagao”.>"

¥ Gustavo Justino de Oliveira entende que a origem das OSs no Brasil se deu com o presidente Fernando Collor
de Mello (PRN), com a extingao da Fundacao das Pioneiras Sociais e o repasse de suas atividades para o Servigo
Social Auténomo Associagao das Pioneiras Sociais (que administra o Hospital Sarah Kubitschek), por meio de
contrato de gestao (Lei n® 8.246/91). JUSTINO DE OLIVEIRA, Gustavo. Constitucionalidade da Lei Federal
n? 9.637/98, das OrganizagGes Sociais. In: Revista De Direito do Terceiro Setor, ano 1, n. 1, jan./jun. 2007. Belo
Horizonte: Férum, pp. 177-210, p. 182.
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Comecgava, segundo o Plano, um “importante processo” de “descentralizagao para
o setor publico ndo estatal da execucdo de servigos que nao envolvem o exercicio do
poder de Estado, mas devem ser subsidiados pelo Estado, como é o caso dos servigos de
educacao, saude, cultura e pesquisa cientifica”, o que era chamado de “publicizagao”, no
qual “transfere-se para o setor puiblico nao estatal a produgao dos servigos competitivos
ou nao exclusivos do Estado, estabelecendo-se um sistema de parceria entre Estado
e sociedade para seu financiamento e controle. Desse modo, o Estado abandona o
papel de executor ou prestador direto de servicos, mantendo-se, entretanto, no papel
de regulador e de provedor ou promotor destes, principalmente dos servigos sociais
como educagao e saude”. Para o Plano, na “transformacao dos servigos nao exclusivos
estatais em organizagdes sociais (...) terdo prioridade os hospitais, as universidades
e escolas técnicas, os centros de pesquisa, as bibliotecas e os museus”. O Plano foi
explicito ao dizer que para o setor ndo exclusivo a propriedade ideal é a publica nao
estatal, com a proposta de transferir para esse setor esses servicos, “ transformando
fundagdes publicas em organizagdes sociais”.*? (Grifos nossos.)

Com o intuito de implementar o que o governo chamava de “publicizagao”, foi
editada a Medida Provisoria n® 1.591, de 9 de outubro de 1997, que dispunha sobre a
qualificagao de entidades como organizagoes sociais, a criagao do Programa Nacional
de Publicizagao, a extingao do Laboratorio Nacional de Luz Sincrotron e da Fundacgao
Roquette Pinto e a absor¢ao de suas atividades por organizagdes sociais, e dava outras
providéncias, reeditada com os nimeros 1.591-1, 1.591-2, 1.591-3, 1.591-4, 1.591-5, 1.648-6
e 1.648-7, até que essa foi convertida na Lei n® 9.637, de 15 de maio de 1998.

A Lein® 9.637/98 criou, no ambito federal, a qualificagao “organizacao social”,
que podera ser concedida pelo Poder Executivo Federal as pessoas juridicas de direito
privado, sem fins lucrativos, que atuem na area do ensino, da pesquisa cientifica, do
desenvolvimento tecnolégico, da protecao e da preservagao do meio ambiente, da
cultura e da saude.

As organizagdes sociais e a transformacdo de entidades estatais como univer-
sidades, escolas técnicas, museus, hospitais e centros de pesquisa em OSs € “um dos
projetos mais importantes do governo Fernando Henrique”, segundo Bresser-Pereira
alardeava na época.

As organizacdes sociais foram criadas sob a influéncia do ideério neoliberal-
gerencial, baseadas nas quangos do Reino Unido e difundidas no Governo da Primeira
Ministra Margaret Thatcher (1979-1990). Sao qualifica¢des concedidas pelo Poder Publico
a entidades privadas sem fins lucrativos como associagdes ou fundagdes de interesse
publico, que prestarao servigos nao exclusivos do Estado, os chamados servigos sociais,
como educacgao, saude, assisténcia social, cultura, entre outros.

O diagrama do MARE ¢ didatico sobre como seria essa “publicizacdo”, com a
extingao de universidades, museus e hospitais e a absor¢ao de suas atividades por OSs,
ap0s a qualificagdo e a celebragao do contrato de gestao:

2 Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, Brasilia: Presidéncia da Republica, Camara da Reforma do
Estado, Ministério da Administragao Federal e Reforma do Estado, 1995, p. 17, 18, 55, 58 e 74.
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PUBLICIZAGCADO

~ z AGOES
ACOES DE IMPLEMENTAGAOQ QGON”NUAS
DECISAO DE AGOES ATOS AGOES
GOVERNO PREVIAS LEGAIS POSTERIORES

GESTAO DE
ORGANIZAGOES
SOCIAIS

GESTAD DO
CONTRATO DE
GESTAO

Fonte: SECRETARIA DA REFORMA DO ESTADO.**

As OSs nao precisam realizar concurso publico para a contratagdao dos seus
trabalhadores, que nao serao servidores estatutarios, mas sim, celetistas. Segundo o
MARE, “o regime juridico dos empregados de uma Organizacao Social é o estabelecido
na Consolidacgao das Leis do Trabalho — CLT. As contratacOes serao feitas de acordo
com critérios de mercado, assim como os desligamentos, o que torna o processo de
recrutamento de recursos humanos muito mais agil”.** Os servidores estatutarios dos
orgaos e entidades da Administragao Ptiblica privatizados, em regra, nao sao demitidos,
“a diferenga é que eles passam a compor um quadro em extingao vinculado ao Ministério
na area de atuagdo da Organizagao Social e sao cedidos para permanecerem trabalhando
na entidade qualificada”.>®

A outorga de titulos, qualificagdes ou certificagdes juridicas a entidades do
chamado “terceiro setor” propicia o estabelecimento de um regime juridico diferenciado
do regime das pessoas juridicas sem qualquer titulo.

Para ser qualificada a entidade deve ter um Conselho de Administracao composto
por representantes do Poder Publico (20% a 40% da sua composicao).

Mesmo atendidos os requisitos, a autoridade competente do Poder Publico
decidira de forma discriciondria, segundo seus critérios de oportunidade e conveniéncia,
se qualificard a entidade como Organizagao Social.

Poucas organizagdes sociais foram instituidas e qualificadas no ambito federal
na época de FHC: Centro Nacional de Pesquisas em Energia e Materiais/Associagao

%% SECRETARIA DA REFORMA DO ESTADO. Organizagbes Sociais. Brasilia: Ministério da Administragao e
Reforma do Estado, Cadernos MARE da reforma do estado, v. 2, 1997, p. 18.

¥ Reforma Gerencial, Revista do Ministério da Administracio Federal e Reforma do Estado, n® 1, maio/98, p. 15.
%% Reforma Gerencial, Revista do Ministério da Administracdo Federal e Reforma do Estado, n® 1, maio/98, p. 16.
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Brasileira de Tecnologia de Luz Sincroton - CNPEM/ABTLuS (Decreto n® 2.405/97),
Associa¢ao de Comunicacao Educativa Roquette Pinto - ACERP (Decreto n® 2.442/1997),
Biodiversidade da Amazoénia — BIOAMAZONIA (Decreto Federal em 18.03.1999);
Instituto de Desenvolvimento Sustentavel Mamiraua — IDSM-OS (Decreto de 04.06.99),
Associagao Instituto Nacional de Matematica Pura e Aplicada - IMPA-OS (Decreto n®
3.605/2000), Centro de Gestao e Estudos Estratégicos - CGEE (Decreto n® 4.078/2002); e
Associagao Rede Nacional de Ensino e Pesquisa - RNP (Decreto n® 4.077/2002).5% Luiz
Inécio Lula da Silva (PT) néo se utilizou do instituto em seu governo. No governo da
presidenta Dilma Rousseff (PT) ainda foi criada a Associacao Brasileira de Pesquisa e
Inovagéo Industrial - EMBRAPII (Decreto de 02.09.2013).5*

2 O julgamento pelo STF da ADIn n® 1.923-5-DF

Contra a Lei n® 9.637/98 foi impetrada no mesmo ano de sua edicdo a Acao
Direta de Inconstitucionalidade n® 1.923-5-DF pelo Partido dos Trabalhadores (PT) e
pelo Partido Trabalhista Brasileiro (PDT). Além disso, foi proposta a ADIn n°® 1.943-DF
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), com andamento
sobrestado até o julgamento da ADIn n® 1.923.

No julgamento da Medida Cautelar, o Ministro Relator [Imar Galvao votou pela
constitucionalidade da Lei e pelo indeferimento da liminar, sejam as OSs entidades da
Administracao Publica indireta ou entidades privadas de interesse social e de utilidade
publica. O Ministro Sepulveda Pertence acompanhou o Relator. Também acompanharam
o Relator, com relacao ao art. 12 da Lei n®9.637/98, os Ministros Néri da Silveira e Moreira
Alves. O Ministro Nelson Jobim solicitou vista dos autos em 1999 e proferiu seu voto-
vista apenas em 2006, seguindo o Relator.

Em 2007, o Ministro Eros Grau, em magnifico voto-vista, deixou clara a opiniao
pela inconstitucionalidade das organizagdes sociais:

a) a Lei das OSs “na crista do chamado neoliberalismo, instrumenta a reducao
do tamanho do Estado, na redefinicdo do seu papel” e “o legislador teria
sido inspirado por uma ‘vontade de reformar o Estado”, o que para ele “sao
incompativeis com a Constituigao do Brasil”, segundo os arts. 1%, 3° e 170 da
Constitui¢ao (construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria, garantia
do desenvolvimento nacional, erradicacao da pobreza e da marginalizacao,
redugao das desigualdades sociais e regionais, promogao do bem de todos,
soberania, cidadania, valor social do trabalho, valor social da livre iniciativa
e realizagdo da justica social);

b) € inconstitucional prever a destinagao de recursos ptiblicos e cessao de bens e
servidores publicos as OSs sem licitacao, o que fere o art. 37, XXI, da Constituicao
e o principio da isonomia (art. 5%). Chamou de “inconstitucionalidade chapada”;

¢) quando a lei trata de parcerias e publicizagdo esta tratando claramente de
privatizacdo de dever-poder do Estado. O Ministro pergunta até se o termo

56 Se pretendia que as atividades da Fundagao Escola Nacional de Administragao — ENAP (Brasilia) e do Instituto
Nacional do Cancer — INCA (Rio de Janeiro) também fossem absorvidas por OSs (Reforma Gerencial, Revista do
Ministério da Administracdo Federal e Reforma do Estado, n® 1, maio/98, p. 14), o que acabou nao se concretizando.

%7 Varios estados da federagdo e municipios criaram leis de organizagdes sociais em seus ambitos, principalmente
nas areas de satuide, cultura, tecnologia da informagao e comunicagao e educacao.
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publicizagao foi utilizado com sarcasmo, pois € na verdade privatizacao das
fungdes do Estado, e dessas fun¢des nao se pode demitir o Estado sem agressao
a Constituicao (1%, 32 215, 218 e 225).5®

Mas Eros Grau acabou retificando seu voto, pelo indeferimento da liminar,
em decorréncia dos quase nove anos entre a Lei e seu voto, para decidir pelo mérito
oportunamente.

O Ministro Ricardo Lewandowski votou proximo do primeiro voto de Eros Grau,
no sentido de que os mecanismos das OSs se prestam a “escamotear” e a “fugir” do
regime de Direito Publico, pelo deferimento parcial da cautelar, acompanhado pelos
Ministros Joaquim Barbosa e Marco Aurélio Mello. O Ministro Gilmar Mendes votou
pela constitucionalidade das Organizag¢des Sociais, acompanhado pelos Ministros Cézar
Peluso e Ellen Gracie.

A decisdao na Medida Cautelar foi a seguinte:

O Tribunal, por maioria de votos, indeferiu a cautelar, vencidos o Senhor Ministro Joaquim
Barbosa, que deferia a cautelar para suspender a eficacia dos artigos 5,11 a 15 e 20 da Lei
n®9.637/98, e do inciso XXIV do artigo 24 da Lei n® 8.666/93, com a redagao dada pelo artigo
1° da Lei n® 9.648/98; o Senhor Ministro Marco Aurélio, que também deferia a cautelar
para suspender os efeitos dos artigos 12, 5% 11 a 15, 17 e 20 da Lei n® 9.637/98, bem como
do inciso XXIV do artigo 24 da Lei n® 8.666/93, na redagao do artigo 12 da Lei n® 9.648/98;
e o Senhor Ministro Ricardo Lewandowski, que deferia a cautelar somente com relagao ao
inciso XXIV do artigo 24 da Lei n®8.666/93, na redacao do artigo 1° da Lei n® 9.648/98. Votou
a Presidente, Ministra Ellen Gracie. Reformulou o voto proferido anteriormente o Senhor
Ministro Eros Grau, que lavrara o acérddo. Com relagao ao artigo 12 da Lei n® 9.637/98,
os Senhores Ministros Sepulveda Pertence e Néri da Silveira acompanhavam o Relator
somente em relacdo a prestacdo dos servigos de satide. Os Senhores Ministros Joaquim
Barbosa e Gilmar Mendes nao votaram relativamente ao artigo 1° da Lei n® 9.637/98 por
sucederem aos Senhores Ministros Moreira Alves e Néri da Silveira que ja haviam votado
quanto a esse artigo. Nao participaram do julgamento a Senhora Ministra Cdrmen Lucia e
o Senhor Ministro Carlos Britto por sucederem, respectivamente, aos Senhores Ministros
Nelson Jobim e Ilmar Galvao (Relator). (Plenario, 01.08.2007.)

No mérito, a Advocacia-Geral da Unido (AGU) opinou pela constitucionalidade
da Lei e o Ministério Pablico Federal pela inconstitucionalidade.
Em 2011, o relator Carlos Ayres Britto disse em seu voto que quando

orgaos e entidades ptiblicos sdo extintos ou desativados e repassados todos os seus bens
a gestao das organizagdes sociais, assim como servidores e recursos or¢amentarios sao
igualmente repassados a tais aparelhos ou institui¢des do setor privado. E facil notar,
entdo, que se trata mesmo é de um programa de privatizagdo. Privatizagao, cuja incons-
titucionalidade, para mim, é manifesta.” (Grifos nossos.)

% Maria Sylvia Zanella Di Pietro ensina que as parcerias, em sentido amplo, designam todas as formas de sociedade
que, sem formar uma nova pessoa juridica, sio organizadas entre os setores ptiblico e privado, para consecugao
de fins de interesse publico que a Administragao Publica firma com a iniciativa privada, sdo consideradas como
“privatizacao em sentido amplo”. E entre as formas de privatizagao estdao os contratos de gestao celebrados entre
a Administracao Publica e as OSs. Portanto, a autora nao concorda com o termo “publicizagao”. DI PIETRO.
Parcerias na administragdo, p. 17-20, 34.

59 STF. Ministro Relator Carlos Ayres Britto. ADI 1923. Voto em 31.03.2011.
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Para ele, o que faz a Lei das OSs

¢ estabelecer um mecanismo pelo qual o Estado pode transferir para a iniciativa privada
toda a prestacao de servigos ptblicos de satide, educacao, meio ambiente, cultura, ciéncia
e tecnologia. A iniciativa privada a substituir o Poder Publico, e ndo simplesmente a
complementar a performance estatal. E dizer, o Estado a, globalmente, terceirizar fun¢des
que lhe sao tipicas. O que me parece juridicamente aberrante, pois nao se pode forgar o
Estado a desaprender o fazimento daquilo que é da sua prépria compostura operacional:
a prestagao de servigos publicos.® (Grifos nossos.)

Ayres Britto entende que o problema nao é repassar verbas publicas para particu-
lares, nem utilizar do regime privado de compras e contratagdes. Para ele, o problema é
que o Estado “ficou autorizado a abdicar da prestacao de servigos de que, constitucio-
nalmente, nao pode se demitir”. Diz expressamente que ndo podem as OSs absorverem
atividades desenvolvidas pelo Estado: “A se ter como valida a mencionada ‘absor¢ao’,
nada impediria que, num curto espago de tempo, deixassemos de ter estabelecimentos
oficiais de ensino, servigos publicos de satde, etc”. Deixa claro que “logo, o Estado
passaria a exercer, nos servigos publicos, o mesmo papel que desempenha na atividade
econdmica: o de agente indutor, fiscalizador e regulador, em frontal descompasso com
a vontade objetiva da Constitui¢ao Federal”. (Grifos nossos.)

Carlos Ayres votou no sentido de que a OS pode apenas ser fomentada pelo
Estado, e que nesse caso o contrato de gestao seria um convénio, que deveria ser prece-
dido de processo administrativo (ndo licitagao) que justifique o fomento e que observe
os principios constitucionais da publicidade, da moralidade, da eficiéncia e garanta
uma escolha objetiva e ptblica para a qualificacdo, e para a escolha da entidade para
a celebracdo do contrato de gestdao. Considerou, ainda, inconstitucional, a qualificagao
ser feita por decisao discricionaria do Poder Puiblico. No seu voto oral o Ministro ainda
concluiu: “tiro do sujeito sua esséncia e o que sobra é um nao sujeito, um nada juridico”.
Portanto, votou pela constitucionlidade parcial da Lei das OSs, no sentido de que elas
poderiam ser fomentadas pelo Estado, mas nao absorverem suas atividades.

Luiz Fux, também em 2011, votou pela possibilidade de delegacdo via OS, pois
mesmo quando as organizag¢des assumem uma estrutura publica, isso é apenas fomento,
votando pela constitucionalidade quase que total da Lei. Apenas votou pela interpre-
tacdo conforme da Constitui¢do no sentido de que a qualificagao das entidades como
OS, a celebracdo dos contratos de gestao, as dispensas de licitagdo com OS, os gastos
com dinheiro publico das OSs e a contratacao de pessoal pelas OSs, sejam realizadas
com procedimentos conduzidos de forma objetiva, ptblica e impessoal.

Marco Aurélio Mello pediu vista e veio a votar em 2015, deixando clara a impor-
tancia do tema: “reputo, em termos de higidez do Direito Publico e da coisa puiblica,
este julgamento como o mais importante a ocorrer no ambito do Supremo”.

Deixou claro que:

O Brasil adotou a Reptiblica como forma de Estado (artigo 1°%). O principio republicano
opde-se a0 monarquico, segundo o qual a coisa publica esta a disposigao do soberano, a
quem cumpre definir como deve ser gerida. Dai por que a distribuigao de terras, dinheiro e

600 Id em.
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sinecuras ocorre ao sabor da vontade do titular do poder. Esses elementos, contudo, ficam
afastados no Estado republicano, no qual as regras de acesso aos bens e cargos publicos
obedecem a critérios de racionalidade, isonomia, impessoalidade e publicidade.®!

Segundo o Ministro, o principio republicano impede escolhas arbitrarias ou ca-
prichosas, sem negar a possibilidade de interpretacao, de perquirir o melhor interesse
publico na realidade concreta e dindmica, mas com limites a essa liberdade, fixados pelo
quadro normativo-constitucional: “O Parlamento, a pretexto de regulamentar a atividade
administrativa, ndo pode alterar o modelo de Estado previsto na Carta da Reptblica”.

Para Marco Aurélio, a Constituicdo impde ao Estado, expressamente, o dever de
atuar em areas mais relevantes, sem margem para escolhas discriciondrias do legislador e
do administrador, ressaltando a atua¢ao do Estado na satide, na educacéo, na cultura, no
desenvolvimento cientifico, na pesquisa, na capacitagao tecnoldgica e no meio ambiente:

A modelagem estabelecida pelo Texto Constitucional para a execugao de servigos publicos
sociais (...) ndo prescinde de atuacdo direta do Estado, de maneira que sdo incompativeis
com a Carta da Republica leis e programas de governo que emprestem ao Estado papel
meramente indutor nessas areas, consideradas de grande relevancia social”.®? (Grifos
NOSS0S.)

Considera “a extingao sistematica de 6rgaos e entidades publicos que prestam
servigos publicos de realce social, com a absorgao da respectiva estrutura pela iniciativa
privada, (...) configura privatizagao que ultrapassa as fronteiras permitidas pela Carta
de 1988”, deixando claro que “o Estado nao pode simplesmente se eximir da execugao
direta de atividades relacionadas a satide, educacdo, pesquisa, cultura, protegao e
defesa do meio ambiente por meio da celebragao de “parcerias’ com o setor privado”.
(Grifos nossos.)

Também manifesta-se pela impossibilidade do legislador ter ampla disponibilidade
para instituir casos de dispensa de licitacdo, o que afronta o art. 37, II, da Constituicao,
o principio republicano e os principios da isonomia e da impessoalidade, citando Celso
Antdnio Bandeira de Mello e Maria Sylvia Zanella Di Pietro, e conclui: “o modelo de
parcerias da Lei n® 9.637/98 (...) foi concebido com o notério proposito de burlar o
regime juridico publico”, e a ndo realizagdo por elas de concurso publico e a escolha
discriciondria para a qualificagdo é drible as balizas constitucionais. Portanto, votou
pela inconstitucionalidade de praticamente toda a Lei das Organizagdes Sociais.

O Ministro Teori Zavascki seguiu o Ministro Fux, aduzindo apenas em fomento
e que isso nao abdica da possibilidade de controle.

A Ministra Rosa Weber votou conforme o voto divergente do Ministro Marco
Aurélio, questionando a substitui¢do de atividades prdprias do Estado, deveres do
Estado, e viu com enorme dificuldade o que seria uma terceirizagao da atividade estatal,
também citando Bandeira de Mello.

Carmen Lucia Antunes Rocha informou que votava conforme o Ministro Fux,
mas justificou dizendo que o Estado continua a prestar alguns servicos por particulares,

%1 STF. Ministro Marco Aurélio. ADI 1923. Voto em 15.04.2015.
2 Tdem.
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como a Rede Sarah, citando em varios momentos o voto do Ministro Relator Carlos
Ayres Britto, nos termos de que o Estado nao pode se abdicar da prestacado. E de que
sendo fomento, é o contrato de gestdo mais parecido com convénio. A Ministra em
alguns momentos falou em prestagao e outras em titularidade do Estado.

O Ministro Gilmar Mendes votou conforme o Ministro Luiz Fux e citou um caso
de OSCIP - Organizacao da Sociedade Civil de Interesse Publico. Entretanto, ressalte-se
que Organizagao Social nao € OSCIP, o que nos causou estranheza. O Ministro Celso de
Mello e o Presidente do STF, o Ministro Ricardo Lewandowski, também acompanharam
0 Ministro Luiz Fux.

Os Ministros Dias Toffoli e Luis Roberto Barroso nao votaram no presente
processo, uma vez que Toffoli atuou como Advogado-Geral da Unidao em determinada
fase do processo e Barroso substituiu Ayres Britto, aposentado, que ja havia votado
como Relator.

Infelizmente, o andamento da ADIn em comento foi bastante confuso no ambito
do STF. Parece-nos que os votos dos Ministros Marco Aurélio Mello e Rosa Weber foram
claros em consonéncia a autores como Celso Antonio Bandeira de Mello, Maria Sylvia
Zanella Di Pietro e varios outros juristas que sempre consideraram a privatizagao via
organizagoes sociais como algo inconstitucional.

Assim como o Ministro Luiz Fux, com seu voto baseado na doutrina neoliberal-
gerencial, e os demais Ministros que o seguiram, Teori Zavascki, Gilmar Mendes, Celso
de Mello e Ricardo Lewandowski, foram claros nas suas concepgdes juridicas de Estado
e de Constituicao.

O que nos causou surpresa foi o Ministro Ricardo Lewandowski, Presidente da
Corte, ter alterado totalmente sua posi¢ao com relagao a decisao liminar para a de mérito.
O que gerou perplexidade foi o Ministro Gilmar Mendes ter cometido um equivoco
grave ao confundir OSs com OSCIPs.

O problema é que o voto do Ministro Relator, o constitucionalista Carlos
Ayres Britto, ao iniciar seu voto deixou clara a posicao pela inconstitucionalidade da
privatizacao via OS, mas ao final e em suas conclusdes apenas tratou das OSs como
fomento e os contratos de gestao como convénios. Gerou incerteza entre os juristas sobre
sua real posicao. Sempre entendemos que o Ayres Britto descartou a possibilidade da
utilizagao das OSs como substitutas de érgaos e entidades publicas, e que seria possivel
apenas fomentar entidades privadas qualificadas, de forma complementar.

A Ministra Carmen Lticia Antunes Rocha seguiu o voto do Ministro Luiz Fux,
mas citou em varios momentos o voto do Ministro Carlos Ayres Britto. Em determinada
circunstancia, citou posi¢do de que o Estado deve continuar a prestar os servigos
pubicos sociais, mas que alguns servigos podem ser prestados por particulares, a titulo
de fomento. Mas logo depois diz que o Estado com as OSs continuaria a ser titular do
servigo. Isso gerou duvida sobre qual seria a real posi¢do da constitucionalista.

Os servigos sociais sdo servicos nao privativos, ou seja, nao é apenas o Estado
o titular do servigo, ao contrario dos servigos privativos, em que o Estado é sempre o
titular e pode repassar a prestacao por meio de concessao ou permissao. Portanto, a
Ministra entende que o Estado deve prestar ou poderia apenas regular?

A grande pergunta que fica, principalmente para o ex-Ministro Ayres Britto e
para a Ministra Carmen Lucia: € possivel extinguir uma universidade publica e repassar
todas as suas atribui¢des para uma associagao ou fundacao privada qualificada como
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Organizagio Social? E possivel que em uma cidade a gestdo de todos os hospitais e
unidades de satide ptiblicos sejam repassadas para OSs, sem a manutencao de nenhuma
estrutura estatal? Parece-nos que a resposta dos constitucionalistas seria NAO. Mas isso
nao foi discutido entre os Ministros.

Muitos fizeram a contagem de 7 (Ayres Britto, Luiz Fux, Teori Zavascki, Carmen
Lucia, Gilmar Mendes, Celso de Mello e Lewandowski) a 2 (Marco Aurélio e Rosa
Weber).

Contamos como 5 (Luiz Fux, Teori Zavascki, Gilmar Mendes, Celso de Mello e
Lewandowski) a 4 (Ayres Britto, Carmen Lucia, Marco Aurélio e Rosa Weber).

Em fase das contradi¢des existentes, é possivel recorrer da decisdo, assim como
sera possivel discutir em cada caso concreto de privatizagao via OS se aquela pratica é
condizente com a interpretagdo da Lei por parte do Supremo.

Mesmo nos votos da maioria dos Ministros pela constitucionalidade, nao fica
claro se eles entendem que € possivel o repasse total da gestao de uma entidade estatal
para uma Organizagao Social.

3 Algumas considerag¢des sobre as Organizag¢des Sociais

Em mais de uma oportunidade manifestamo-nos pela inconstitucionalidade das
Organizagdes Sociais.®

A Constituicao da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988 € uma Constitui¢ao
que almeja chegarmos ao Estado Social e Democratico de Direito, e qualquer tentativa
por meio de lei de desviarmos desse caminho € inconstitucional.

Os servigos sociais (nao exclusivos ou nado privativos) como saide, educacao,
cultura, etc., sdo servigos publicos que obrigatoriamente devem ter no Estado o seu
principal executor direto, mas ndo com exclusividade.

A iniciativa privada pode complementar/suplementar os servigos sociais, de
forma subsidiaria, ao contrario das atividades econémicas, cuja iniciativa privada tem
o papel principal na execugao, segundo a Constituigao.

Nao é possivel que o Estado repasse toda a gestao dos servigos sociais prestados
por estruturas estatais ao chamado “terceiro setor”, seria uma terceiriza¢ao de atividade-
fim daquela estrutura, o que é uma burla ao concurso publico. Além de precarizar a
Administragao Publica e ocasionar um retorno do Brasil ao patrimonialismo e fuga do
regime juridico-administrativo. Casos claros de privatizac¢ao inconstitucional. Apenas
a terceirizagao de atividades-meio sdo constitucionais, como servigos de limpeza,
conservacao, etc.

Também € uma burla a licitacdo e aos principios da impessoalidade e da
moralidade, pois 6rgaos e entidades que fazem licitagdo, ao serem privatizados via

3 Sobre o tema ver VIOLIN, Tarso Cabral. Terceiro Setor e as Parcerias com a Administracdo Piblica: uma analise
critica. 3* ed. Belo Horizonte: Férum, no prelo. VIOLIN, Tarso Cabral. Da Inconstitucionalidade Parcial das
Organizagdes Sociais - OSs. In: BLANCHET, Luiz Alberto, HACHEM, Daniel Wunder, SANTANO, Ana
Claudia. Estado, Dieito & Politicas Piiblicas: homenagem ao professor Romeu Felipe Bacellar Filho, 1. ed. Curitiba:
fthala, 2014, v. 1, p- 165-197; VIOLIN, Tarso Cabral. Estado, Ordem Social e Privatizagao: as terceirizagdes ilicitas
da Administracao Publica por meio das Organizagdes Sociais, OSCIPs e demais entidades do “Terceiron Setor”.
In: FORTINI, Cristiana (Coord.). Terceirizagdo na Administragdo Piiblica: estudos em homenagem ao professor
Pedro Paulo de Almeida Dutra. Belo Horizonte: Férum, 2015, pp. 123-135.
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OS deixam de realizar os processos administrativos licitatorios constitucionalmente
obrigatérios. Também ¢é burla a licitagdo, porque quando qualificadas como OS, as
entidades poderao celebrar contratos administrativos com entes ptiblicos sem licitagao.

Apenas a Lei é constitucional quando da possibilidade de fomento por parte
do Estado junto as organizagdes sociais, mas sempre levando-se em consideracao que
¢ o Estado o ator principal na prestagao dos servigos sociais. No caso de fomento, o
contrato de gestao com OS é permitido, o qual seria um convénio, mas precedido de
procedimento de selecao entre as entidades interessadas. Se utilizado para delegagao
também € inconstitucional, pois fere a obrigatoriedade de licitagao para contratos.

Os servigos publicos privativos do Estado como transporte coletivo, estradas,
energia, etc.,, apenas podem ser delegados para a iniciativa privada por meio de
contratos de concessao/permissao precedidos de licitagdo. Mesmo se fosse possivel a
concessao/permissao de servigos puiblicos sociais, a lei seria inconstitucional ao nao
prever a licitagdo.

A lei ainda é inconstitucional ao prever a possibilidade de qualificagdo das
entidades privadas como OS de forma discriciondria, conforme conveniéncia ou
oportunidade, em face ao principio da igualdade e demais principios constitucionais.

A cessao de bens publicos sem licitagao também é inconstitucional.

A desnecessidade de demonstracao de habilitacdo das entidades qualificadas
como OS para celebrarem o contrato de gestao também ¢ inconstitucional por ferir o
principio da isonomia e da licitagao.

Portanto, parece-nos claro que quando as OSs forem fomentadas para realizarem
atividades com o intuito de apenas complementarem o que o Estado ja faz, sem qualquer
carater de terceirizacao, a figura dos contratos de gestao seria mais parecida com a dos
convénios, e nao seria necessaria a realizagao de licitagao para a celebragao, mas apenas
um procedimento mais simplificado que atendesse aos principios constitucionais. No
caso de real fomento, ndo seria necessario que a entidade realizasse concurso publico
ou licitacao para suas contratagoes, mas apenas procedimentos mais simplificados de
contratagao. E, claro, seriam qualificadas de forma vinculada, e nao discricionaria.

Assim como, quando caracterizada a extingao de um 6rgao ou entidade publicos,
ou o repasse da gestao de toda a atividade-fim de um ente estatal, isso seria uma
privatizacao inconstitucional via OS. E mesmo se fosse possivel, seria um contrato
administrativo, passivel de licitagao prévia.

Concluimos no sentido de, além das criticas aos votos pela constitucionalidade
da Lei das Organizagdes Sociais, que o transcurso de muito tempo entre os votos e a
propria falta de clareza em alguns desses votos, faca com que a questao da possibilidade
de privatizagao, ou nao, da satde, da educacao, da cultura e dos demais servigos sociais
via Organizacdes Sociais fique longe de uma solugao.

Referéncias

BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 27. ed., 2010.
DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracio Piiblica. Sio Paulo: Atlas, 7. ed., 2009.

JUSTINO DE OLIVEIRA, Gustavo. Constitucionalidade da Lei Federal n®9.637/98, das Organizagdes Sociais.
In: Revista De Direito do Terceiro Setor, ano 1, n. 1, jan./jun. 2007. Belo Horizonte: Férum, pp. 177-210.



TARSO CABRAL VIOLIN
STF JULGOU CONSTITUCIONAL A LEI N2 9.637/98 DAS ORGANIZACOES SOCIAIS: UMA ANALISE CRITICA DA ADIN 1.923-5-DF

MINISTERIO DA ADMINISTRACAO E REFORMA DO ESTADO, SECRETARIA DA REFORMA DO
ESTADO. Organizagées Sociais. Brasilia: Ministério da Administragdo e Reforma do Estado, Cadernos MARE
da reforma do estado, v. 2., 1997.

PLANO DIRETOR DA REFORMA DO APARELHO DO ESTADO, Brasilia: Presidéncia da Reptiblica, Camara
da Reforma do Estado, Ministério da Administragdo Federal e Reforma do Estado, 1995.

Reforma Gerencial. Revista do Ministério da Administracdo Federal e Reforma do Estado, n° 1, maio/98.
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 1.923-5-DF.

VIOLIN, Tarso Cabral. Da Inconstitucionalidade Parcial das Organizag¢des Sociais - OSs. In: BLANCHET, Luiz
Alberto, HACHEM, Daniel Wunder, SANTANO, Ana Claudia. Estado, Dieito & Politicas Piiblicas: homenagem
ao professor Romeu Felipe Bacellar Filho, 1. ed. Curitiba: Ithala, 2014, v. 1, p. 165-197.

VIOLIN, Tarso Cabral. Estado, Ordem Social e Privatizagao: as terceirizagoes ilicitas da Administra¢do Publica
por meio das Organizacdes Sociais, OSCIPs e demais entidades do “Terceiron Setor”. In: FORTINI, Cristiana
(Coord.). Terceirizagio na Administragdo Piiblica: estudos em homenagem ao professor Pedro Paulo de Almeida
Dutra. Belo Horizonte: Férum, 2015, pp. 123-135.

VIOLIN, Tarso Cabral. Terceiro Setor e as Parcerias com a Administragdo Puiblica: uma analise critica. 3? ed. Belo
Horizonte: Férum, no prelo.

Informacao bibliografica deste texto, conforme a NBR 6023:2002 da Associagao Brasileira de Normas
Técnicas (ABNT):

VIOLIN, Tarso Cabral. ST] julgou constitucional a Lei n® 9.637/98 das organizagdes sociais: uma analise
critica da ADIN 1.923-5-DF. In: PONTES FILHO, Valmir; GABARDO, Emerson (Coord.). Problemas
emergentes da Administracao Publica. In: CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO ADMINISTRATIVO,
28, 2014, Foz do Iguagu. Anais... Belo Horizonte: Forum, 2015. p. 241-257.

257






ACORDOS DE LENIENCIA NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO BRASILEIRO: MODALIDADES,
REGIME JURIDICO E PROBLEMAS EMERGENTES

THIAGO MARRARA

1 Introducao: a consensualizagao no processo sancionador

Com elevada frequéncia, confunde-se consensualizacdo com consenso ou com
consensualidade. Misturam-se meios com fins, processos com resultados. A consensu-
alizacao propriamente dita representa um fendomeno de construgao teérico-normativa
de canais juridico-operacionais aptos a viabilizarem consenso no planejamento e na
execucao das fun¢des administrativas. Esses canais assumem carater organico (como a
previsao de direito de voz e voto para alunos em colegiados de universidades publicas
ou de representantes do povo em conselhos nacionais de politicas publicas), procedi-
mental (como audiéncias realizadas no licenciamento ambiental) ou contratual (como
os compromissos de cessagao de pratica infrativa e a prépria leniéncia). Todos eles
constituem meios para a busca do consenso nas relagdes entre Estado e Administra-
¢ao, nas rela¢des entre entes ptiblicos ou em relagdes entre érgaos de um mesmo ente.
Como meios, sua existéncia por si s6 ndo garante consenso. E perfeitamente possivel
que eles estimulem até dissensos em certos casos. Por isso, consensualizagdo, consenso
e consensualidade jamais poderiam ser tomados como sinonimos. Consenso significa
consentimento reciproco; consensualidade indica o grau, maior ou menor, de consenso na
constru¢ao ou na execugao das politicas publicas. Os dois termos apontam para resul-
tados. Consensualizagdo, por sua vez, ¢ movimento de transformacao da Administragao
Publica e de seus processos administrativos em favor da edificagdo de consensos.®

Essa diferenciagao se mostra relevante para compreender o tema em debate.
A leniéncia nada mais é que um exemplar dos varios instrumentos da administragao
consensual na modalidade contratual. Mas nao é s isso. Sua maior peculiaridade — e

%4 Em mais detalhes sobre o movimento de consensualizagao e também de processualizacao e contratualizagao, cf.
MARRARA, Thiago (org.). Direito Administrativo: transformagdes e tendéncias. Sao Paulo: Almedina, 2014, em geral.
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talvez fragilidade — reside em sua relacao essencial com os processos repressivos de
policia administrativa. Juntamente com os acordos de cessagao de pratica infrativa,
os acordos de leniéncia representam o ponto mais delicado do movimento de
consensualizacdo e de horizontalizagdo da Administracao Publica, na medida em que
se inserem em uma atividade tradicionalmente verticalizada, em que o Estado costuma
agir de modo unilateral, monoldgico e pouco cooperativo diante do cidadao.

Ha certas décadas seria impensavel imaginar que uma autoridade publica
dialogaria com um infrator confesso, responsavel por desvios bilionarios de recursos
financeiros ou infragdes econdmicas com altissimo impacto lesivo a interesses ptiblicos
primarios. Perante o suspeito, a Administracao tradicional se abria um tinico caminho:
inaugurar os devidos processos acusatorios e esforcar-se para levantar provas a fim de
punir os reais infratores.

Ocorre que as infragdes ficaram complexas, grandiosas, enormemente reticula-
rizadas, virtualizadas e elaboradas. Além disso, como lembra Fabio Medina Osdrio,
“as atividades instrutorias se tornaram mais dificeis por for¢a do respeito obrigatorio
ao principio da presuncao de inocéncia e da vedagao de se obrigar alguém a produzir
provas contra si mesmo”.* Tanto pela complexidade das infra¢des em si, quanto pe-
las essenciais garantias processuais que foram asseguradas ao cidadao ao longo das
décadas, os custos operacionais das tarefas processuais do Estado aumentaram e, por
reflexo, a improbabilidade de sucesso nos processos administrativos acusatdrios se
elevou tremendamente.

Em face da nova realidade, muitos Estados se viram jogados frente a um dilema:
negociar e punir com base em processos administrativos fortemente instruidos ou nao
negociar e aceitar um crescimento da impunidade resultante da fraqueza probatéria
de processos acusatorios baseados em técnicas tradicionais de instrucado. Varios desses
Estados,® inclusive o Brasil, optaram pela via utilitarista: aceitaram negociar com um
infrator com o objetivo de enriquecer o processo e lograr punir outros infratores. Diga-se
bem: negociar nao para beneficiar gratuitamente, nao para dispor dos interesses ptiblicos
que lhe cabe zelar, ndo para se omitir na execugao das fung¢des publicas. Negociar sim,
mas com o intuito de obter suporte a execu¢ao bem sucedida de processos acusatorios
e atingir um grau satisfatério de repressao de praticas ilicitas altamente nocivas que
sequer se descobririam pelos meios persecutdrios e fiscalizatoérios classicos.

Esta ai o fundamento tanto do acordo de leniéncia, quanto da popular delagao
premiada empregada no direito penal. Ambos os institutos nao sao senao medidas de um
(aparentemente paradoxal) acordo entre infrator e acusador no processo administrativo.
Por meio dele, ao infrator se concedem beneficios sancionatdrios e, em certos casos,
até imunidade em relacdo a determinadas sang¢des. Nao por outra razao, esses acordos
levantam duvidas teéricas a luz do principio da indisponibilidade dos interesses puiblicos
primarios, da isonomia e até mesmo da legitimidade.

Seria por demasia pretensioso, em um mero artigo, visar a examinar os acordos
sob o arcabougo valorativo que guia a Administragao Ptblica e o Estado brasileiro.
Por conseguinte, parte-se aqui da premissa geral de que a consensualiza¢ao do poder
sancionatorio em si nao viola qualquer principio constitucional, sobretudo o da

&5 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo sancionador. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p- 502-503.
% Um panorama do direito estrangeiro é tragado por ALBRECHT, Stephan. Die Anwendung von Kronzeugenregelungen
bei der Bekimpfung internationaler Kartelle. Baden-Baden: Nomos, 2008, p. 257 e seguintes.
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indisponibilidade dos interesses publicos primarios. Com base nesse entendimento,
buscar-se-a nas linhas seguintes tdo somente apresentar o instituto do acordo de leniéncia
e suas fungdes em mais detalhes, construir um comparativo das trés modalidades
identificadas no direito positivo brasileiro até o momento, apontando-se seus principais
elementos processuais e materiais e, enfim, tecer alguns comentarios pontuais sobre cada
um deles. Ao longo desse exame, pretende-se destacar os problemas e as deficiéncias da
legislacao brasileira e demonstrar como a legislagao mais recente, em vez de aprimorar
os modelos de leniéncia, acabou por piora-los.

2 Acordo de leniéncia: definigao, contetdo e caracteristicas essenciais

Leniéncia indica brandura ou suavidade.®” No processo administrativo
sancionador, o chamado “acordo de leniéncia” designa um ajuste entre certo ente estatal
e um infrator confesso pelo qual o primeiro recebe a colaboragao probatoria do segundo
em troca da suavizagao da puni¢ao ou mesmo da sua extingao. Trata-se de instrumento
negocial com obrigagdes reciprocas entre uma entidade publica e um particular, o qual
assume o0s riscos e as contas de confessar uma infragao e colaborar com o Estado no
exercicio de suas fungdes repressivas. Para Gesner de Oliveira e Joao Grandino Rodas,
a leniéncia envolve uma efetiva transacao entre “o Estado e o delator, que em troca de
informacgodes viabilizadoras da instauracao, da celeridade e da melhor fundamentacao do
processo, possibilita um abrandamento ou a extingao da sangao em que este incorreria,
em virtude de haver também participado da conduta ilegal denunciada”.®

Em algumas areas, como no direito concorrencial, costuma-se apontar o particular
que celebra o acordo como “leniente”. A terminologia em questao mostra-se claramente
inadequada. Na prética, o papel de leniente é exercido pela entidade publica. E ela que
age com brandura no exercicio de seu poder punitivo perante o infrator colaborador.
Leniente é o Estado e apenas ele. O particular deve ser chamado de colaborador ou de
beneficiario da leniéncia.

Em outros sistemas juridicos, acordos ou programas analogos sao também desig-
nados como sistema de bonus, de anistia ou de “testemunha da coroa”.®® Esta ltima
expressao, empregada no direito alemao, “simboliza a cena do infrator que confessava
a pratica, delatava os coautores e permanecia ao lado do trono em contraposicao aos
demais acusados pelo monarca. Seja qual for a terminologia preferida, a ideia central
¢ Unica e consiste na colaboracao que o infrator oferece ao Estado no desejo de obter o
beneficio da exclusao da punibilidade ou a reducéo da sangao” ¢

A despeito dos problemas terminologicos verificados no Brasil, das nuances dos
sistemas estrangeiros e das peculiaridades das diversas espécies de acordo que serao
apresentadas neste artigo, a leniéncia apresenta algumas caracteristicas essenciais,
quais sejam:

%7 SOBRAL, Ibrahim Acacio Espirito. O acordo de leniéncia: avango ou precipitagao? R-IBRAC, v. 8, 2001, p. 133.
8 OLIVEIRA, Gesner; RODAS, Joao Grandino. Direito e economia da concorréncia. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.
253. Na mesma linha, DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.

89 ZIMMERLI, Daniel. Zur Dogmatik des Sanktionssystems und der “Bonusregelung” im Kartelrecht. Berna: Stampli,
2007, p. 443 e seguintes e ALBRECHT, Stephan. Die Anwendung von Kronzeugenregelungen bei der Bekimpfung
internationaler Kartelle. Baden-Baden: Nomos, 2008, p. 237.

10 MARRARA, Thiago. Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. Sao Paulo: Atlas, 2015, capitulo 06.
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a) Trata-se de acordo administrativo integrativo,®'! ou seja, de ajuste que se acopla a
processo administrativo com a finalidade de facilitar sua instrucéo. E verdade
que aleniéncia pode ser firmada antes da abertura do processo. Dai ser possivel
diferenciar a leniéncia concomitante da leniéncia prévia, cujos efeitos podem
ou nao ser distintos conforme a legislagao aplicavel. Sem prejuizo, a natureza
integrativa persiste, pois decorre da relagao essencial do ajuste com o processo.
Sem o processo sancionador, nao ha sentido ou fundamento para cooperacao.

b) A leniéncia ndo exclui a acdo unilateral do Estado. Como o acordo serve para
que a autoridade publica obtenha provas que facilitem a instrugao e a punigao,
é normal que o acordo conviva com o processo e com um ato administrativo
final de natureza punitiva ou absolutoria. Essa observagao € relevante para
evitar qualquer impressao de que os modelos de administragao consensual e
contratual venham a sepultar o estilo de administracdo unilateral. Qualquer
impressao nesse sentido é falsa. Técnicas de administracao consensual e
unilateral podem conviver e a leniéncia comprova essa afirmagao, na medida
em que o acordo subsidia a formacao de um ato administrativo final no
processo punitivo.

c) Para o Estado, a leniéncia implica a obrigacdo de reduzir as sangdes que seriam
aplicadas ao infrator confesso caso houvesse cooperacao. No processo acusa-
tério, o Estado tem o dever de mensurar as sangdes para entdo conceder os
beneficios de reducdo ou extingdo esperados em razdo do cumprimento do
acordo. Em certos casos, a legislacdo prevé a regra da menor pena, pela qual
a sancao final do leniente em nenhuma hipétese podera superar a sangao
imposta a outros infratores nado beneficiados pelo acordo. O cumprimento
dessas obrigacdes pelo Estado supde que se julgue positivamente a coopera-
¢ao prestada pelo particular. Sem que veja satisfeito seu direito a obtengao de
provas e a cooperagao necessaria para que o processo acusatdrio atinja um
resultado util, o Estado ndo deve conceder qualquer beneficio. E discutivel,
todavia, se o resultado ttil necessariamente terd que representar uma decisao
administrativa condenatodria. Defendo que a obrigagao do colaborador é de
meio e ndo de resultado. Isso significa que ndo importa o resultado do processo
administrativo para que se obtenha os beneficios da leniéncia. Importa, sim,
seu comprometimento efetivo com a colaboragao processual. Embora pareca
desimportante, essa discussao é fundamental, porque os documentos obtidos
pela leniéncia em um processo administrativo frustrado podem ser emprega-
dos em outros processos e também pelo fato de que algumas leniéncias nao
deflagram efeitos apenas no campo administrativo.*'

¢ Sobre a diferenga, proveniente do direito processual administrativo italiano, entre acordos integrativos e acordos
substitutivos, cf. MENEZES DE ALMEIDA, Fernando. Contrato administrativo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 300.

12 Para mais detalhes sobre os efeitos administrativos, penais, civis e internacionais do acordo de leniéncia, cf.
MARRARA, Thiago. Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. Sao Paulo: Atlas, 2015, capitulo 06.
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3 Comparativo das modalidades de leniéncia existentes no Brasil

O reconhecimento das caracteristicas teéricas gerais dos acordos de leniéncia
se mostra insuficiente para revelar toda a complexidade pratica desses ajustes que se
acoplam aos processos administrativos sancionatoérios. No Brasil, a primeira modalidade
de leniéncia foi criada em 2000 (Lei n® 10.149) e até o momento existem trés modalidades,
cujos regimes juridicos diferem de modo significativo, sobretudo no tocante aos efeitos
para o infrator colaborador. Antes de se comentar cada uma delas, apresentam-se dois
quadros comparativos e sintéticos dos principais elementos processuais e materiais de
cada acordo, o que permite visualizar como e em que medida os regimes de cooperagao
entre Estado e infrator variam no ordenamento juridico patrio.

O quadro I resume aspectos referentes: 1) a entidade administrativa competente
para a celebragao do acordo; 2) a existéncia de vedagao de leniéncia multipla que, de
modo geral, é indicada pela presenca da regra “first come, first serve” em certas leis, ou
seja, pela determinacao de que a Administragao Ptiblica somente celebre a leniéncia com
o primeiro infrator a se qualificar para colaborar no processo sancionatdrio, restando
proibidas leniéncias com outros coautores da conduta ilicita; 3) a necessidade ounéo de
obrigatoriedade de confissao da pratica ilicita pelo infrator interessado em colaborar; 4)
a previsao legal de sigilo na negociagio e execugao do acordo; 5) a existéncia de leniéncia
oral, técnica utilizada em alguns paises para evitar o risco de que documentos entregues
na negociacao do acordo venham a ser empregados pelo Estado ou por terceiros para
iniciar processos administrativos, civis ou penais na hipdtese de frustragao da negociagao
da leniéncia; 6) a necessidade de suspensao da pratica infrativa pelo colaborador na
leniéncia, técnica que gera questionamentos pelo fato de poder suscitar desconfiancas
dentro da rede de infratores, ocasionando a destruicao ou a ocultagao de provas; 7) aos
efeitos da negociagao frustrada, aspecto relevante na medida em que algumas leniéncia
nao se concretizam, mas as informagdes e os documentos gerados na negociacao podem
cair na mao de terceiros ou serem empregados pelo proprio Estado para iniciar outras
medidas punitivas ou reparatodrias; e 8) as consequéncias do inadimplemento do acordo,
sobretudo para o colaborador.

Em relagdao a todos esses aspectos, o quadro I considera exclusivamente as
informacgdes e previsdes normativas contidas na Lei de criagdo de cada acordo,
deixando de lados normas estabelecidas em Decretos regulamentadores e em outros
atos normativos internos. Observe-se, ainda, que muitas células do quadro contém
um ponto de interrogacao, o qual designa a lacuna da lei em relagao ao topico tratado.
Isso se da particularmente quanto ao acordo de leniéncia para infragdes licitatorias,
modalidade consagrada na Lei Anticorrup¢ao, mas sem a designagao de um regime
juridico minimamente estruturado, lacuna essa que necessita ser oportunamente
discutida para que o acordo se torne viavel.
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QUADRO I - Comparagao das leniéncias

Lei n® 12.846 (16) Lei n®12.529 Lei n°® 12.846 (17)
ANTICORRUPCAO | CONCORRENCIA LICITACOES
Entidade
Entidade competente | administrativa lesada CADE ?
/ CGU / MP
First come, first serve Sim, apenas para Sim, apenas pata ?
pessoas juridicas pessoas juridicas
Obrlgator.lec}ade da Sim Sim Sim
confissdo
Uso do sigilo Sim Sim ?
Leniéncia oral Nao prevé Nao prevé Nao prevé
Necessidade de . .
~ . Sim Sim ?
suspensao da pratica
Efeitos da negociacgao Afastamento da Afastamento da ~ .
. ox - Nao prevé
frustrada confissao confissao
C.onsc.equenuas do Vedacao de 3 anos Vedagéao de 3 anos ?
inadimplemento

Fonte: elaboragao prépria

No tocante aos aspectos apontados até o momento, o quadro I demonstra muito
claramente que o acordo de leniéncia para infragdes por atos de corrupcao empresarial
se baseou no acordo de leniéncia previsto na legislagdo de defesa da concorréncia. Todos
0s aspectos sdo idénticos, com a diferenca de que, na Lei Anticorrupgao, o Ministério
Publico pode atuar de maneira subsididria em relacao a autoridade administrativa,
quando esta deixa de tomar as medidas de instaura¢do do processo sancionador. Por
conta dessa competéncia subsididria, a legitimidade para celebra¢ao da leniéncia pode
ser eventualmente transferida para o parquet, situagao impossivel de ocorrer no programa
de leniéncia de defesa da concorréncia. Ainda no que diz respeito a legitimidade ativa
para celebracdo do acordo, a Lei Anticorrupgao € mais abrangente, pois qualquer ente
publico estd autorizado a aplicar suas san¢des administrativas, diferentemente do que
ocorre no sistema concorrencial, em que o CADE monopoliza o poder sancionatorio
na esfera administrativa. Fora isso, na Lei Anticorrupcao se vislumbra a competéncia
exclusiva de atuacao da Controladoria Geral da Unido para celebrar leniéncias a respeito
de praticas nacionais contra o Poder Executivo federal e praticas contra a Administragao
Publica estrangeira (art. 16, §10).

Esses aspectos procedimentais ndo esgotam os elementos essenciais deste
relevante acordo integrativo a processos administrativos sancionatoérios. O quadro II
traz elementos adicionais que mostram diferencas significativas entre as modalidades
de leniéncia previstas no direito positivo brasileiro. Nesta segunda sistematizagao
sao sumarizados: 1) as subespécies de leniéncia previstas em cada lei, separando-
se a leniéncia prévia ao processo administrativo sancionador da leniéncia que lhe é
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concomitante, o que pode ter certos impactos em relacdo aos efeitos do ajuste para
o colaborador; 2) a existéncia ou ndo de leniéncia plus, consistente em uma segunda
leniéncia no mesmo processo administrativo acusatdrio, mas com base em uma infragao
diversa e desconhecida do Estado, o que gera para o infrator colaborador beneficios em
dois processos administrativos com apenas um tnico acordo e mitiga a regra do “first
come, first serve” aplicavel as pessoas juridicas; 3) os efeitos administrativos internos da
leniéncia, isto ¢, os beneficios gerados no processo sancionatorio no qual ela se integra; 4)
a existéncia do beneficio da menor multa, pela qual ndo se permite punir o colaborador
de maneira mais gravosa que outros coautores da infracao; 5) os efeitos administrativos
externos, isto é, em relacdo a esferas de responsabilidade administrativa adicionais a do
processo em que a leniéncia € celebrada; 6) os efeitos penais; 7) os efeitos civis e 8) os
efeitos internacionais. Novamente, a comparacao foi baseada no exame da lei formal,
sem consideragdes sobre decretos regulamentares e normas administrativas internas.

QUADRO II - Comparagao das leniéncias (continuagao)

Lei n°® 12.846 (16) Lei n®12.529 Lei n®12.846 (17)
ANTICORRUPCAO | CONCORRENCIA LICITACOES
Leniéncia previae Nao diferencia Sim ?
concomitante
Leniéncia plus Nao prevé Sim ?

Efeitos Multa: até 2/3 de Multa: pode ser Isencio ou reducio
administrativos reducdo. Minimo nao |zerada. Minimo de 1/3 § 540
. . ~ Sem percentual
internos previsto de reducao
Benefici ~ . .
eneficio da menor Nio prevé Sim ?
multa
Efeitos
administrativos Nao prevé Nao prevé ?
externos
Efeitos penais Nao prevé Sim. Amplo para ?
cartel
Parcial. Apenas para
. .. sancao do art. 19, IV. - »
Efeitos civis Nio afeta dever de Nao ?
reparacao (art. 16, §3°)
Efeitos internacionais Nao prevé Nao prevé ?

Fonte: elaboracdo prépria

Em contraste com o primeiro, o quadro II revela mais intensa diferenciagao dos

modelos de leniéncia no tocante aos efeitos do ajuste celebrado pelo infrator com a
entidade publica responsavel pelo processo administrativo sancionador. E essa variagao
de efeitos que torna um programa mais ou menos atrativo para os infratores. Note-se,
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porém, que nenhum dos acordos gera efeitos protetivos para o colaborador em outros
processos administrativos sancionadores. Para uma pratica exemplificativa de cartel
licitatdrio, a realizagao da leniéncia com o CADE nao protege o infrator contra processos
administrativos conduzidos pela entidade lesada com base na Lei Anticorrupgao ou
nas disposicoes da Lei de Licitagdes. Da mesma forma, pelo acordo assinado com base
na Lei Anticorrupgao, o colaborador nao se imunizara contra san¢des aplicadas pelo
CADE. Dai a necessidade de que, para certas praticas, o infrator interessado em cooperar
com o Estado busque inimeros acordos de leniéncia para adquirir uma blindagem
minimamente segura. Nada garante, porém, que o mesmo infrator lograra cumprir
todos os requisitos de cada lei para celebrar os varios acordos previstos no direito
positivo —e é esta imprevisibilidade que torna a negociacao de um acordo extremamente
arriscada na pratica.

4 Leniéncia para infragdes contra a ordem econdmica

Inserido no ordenamento juridico em 2000, o acordo de leniéncia previsto na
legislagao brasileira de defesa da concorréncia nao configura apenas o mais tradicional
dos ajustes cooperativos do processo administrativo sancionador, mas também, o mais
bem disciplinado do ponto de vista normativo. Afirma-se isso com base nos dois quadros
comparativos da legislacao atual apresentados no item anterior.

A Lei n® 12.529/2011, Lei de Defesa da Concorréncia, separa de maneira relati-
vamente clara trés subespécies de leniéncia, a prévia ao processo, a concomitante e a
leniéncia plus. Em relagdo a cada uma delas, sdo definidos os efeitos ou os beneficios
do acordo. Apontam-se os beneficios minimos e maximos, garante-se ao colaborador o
beneficio da menor sangao em relacao a todos os condenados e preveem-se ainda efeitos
penais bastante alargados. A despeito das diferencas, a competéncia de celebragao é
unificada, ou melhor, concentrada no CADE, o que também facilita o funcionamento
do programa de cooperagao.

No ambito administrativo, os efeitos da leniéncia concorrencial limitam-se ao
ambito do poder sancionatdrio da entidade leniente. Eles valem apenas para benefi-
ciar o colaborador diante das san¢des administrativas previstas na Lei de Defesa da
Concorréncia e, por consequéncia, nao afastam a incidéncia de sangdes constantes da
Lei de Licitacdes, da Lei Anticorrupgao ou de qualquer outro diploma administrativo
cabivel — dai porque, para se proteger contra tais sangdes, o colaborador tera que buscar
leniéncias simultaneas e multiplas. Apesar dessas limitagdes, como as sangdes concor-
renciais demonstram grande severidade, os efeitos da leniéncia ndo sao despreziveis.

Quanto a multa administrativa, a redu¢ao minima é de um 1/3 e a maxima, de 2/3
no caso de leniéncia concomitante ao processo. Para a leniéncia prévia ao processo, o be-
neficio consiste na inaplicabilidade da multa. Nao ha dividas de que essa diferenciagao
de beneficios é proposital e criada exatamente para estimular as leniéncias prévias ou
anteriores ao processo administrativo, momento em que o Estado ainda nao tem conhe-
cimento da infragdo. Ja para a leniéncia plus (ou de duplo efeito), o beneficio no primeiro
processo consiste na redugdo da multa em 1/3 e, no segundo processo, aplicam-se os
efeitos de leniéncia prévia. Nessa sistematica, resta evidente que a autoridade ptuiblica,
diante do reconhecimento de cumprimento do acordo, detém discricionariedade para
mensurar o beneficio apenas na modalidade de leniéncia concomitante. Para a leniéncia
prévia e para a plus, a oferta do beneficio é vinculada.



THIAGO MARRARA
ACORDOS DE LENIENCIA NO PROCESSO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO: MODALIDADES, REGIME JURIDICO E PROBLEMAS EMERGENTES

Todos esses beneficios valem no mesmo percentual para a pessoa fisica e para
a pessoa juridica, a depender de quem celebrou a leniéncia. A pessoa fisica, porém,
nao sofre a limitacdo do “first come, first serve”, de modo que esta autorizada a celebrar
leniéncia ainda que exista um ou mais acordos do género acoplados ao processo
sancionador. A despeito dos percentuais idénticos para pessoas fisicas e juridicas, os
efeitos praticos do beneficio variam na pratica, pois o direito concorrencial diferencia
as sangdes das pessoas juridicas com finalidade econémica, das pessoas juridicas nao
executoras de atividade empresarial, das pessoas fisicas como infratoras e das pessoas
fisicas como administradoras de entidades empresariais ou nao. Essas varia¢Oes estao
explicitadas no quadro a seguir:

QUADRO III - Sangdes de multa administrativa na Lei de Defesa da Concorréncia
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PESSOAS JURIDICAS |LDC/2011 PESSOAS FISICAS LDC/2011
Multa a empresa 0,1% a 20% do .. 1 A>.a 20 A)\ da multa
Multa ao administrador |aplicada a pessoa
condenada faturamento I
juridica
Multa a pessoa juridica Multa a pessoa fisica
fora de atividade R$50 mil a R§2 bilhges | AU€ N30 se enquadre | pasy i) o R bilhes
empresarial (e.g. na qualidade de
associagoes) administrador

Fonte: elaboragao propria

Comentario especial merece a previsao dos beneficios penais no programa de
leniéncia concorrencial utilizado por pessoas fisicas. A celebracdao do acordo e seu
cumprimento, num caso ilustrativo de cartel licitatdrio, tornam o colaborador imune a
agOes penais das mais variadas ordens. Nesse aspecto, a Lei de 2011 evoluiu significa-
tivamente em comparacao a Lei n® 8.884/1994, ja que, no sistema anterior, o beneficio
penal se limitava aos crimes contra a ordem econdmica. O infrator que confessava a
pratica ganhava imunidade penal apenas relativa e, ndo raro, via-se apontado como
réu de agao penal fundamentada no crime de quadrilha.®®

Para solucionar o problema e afastar interferéncias do Ministério Publico nos
acordos de colaboragao celebrados pelo CADE, a legislagdo atual expandiu os beneficios
para todo e qualquer crime, modificagao que recebeu expressivo apoio doutrinario.®**
Com isso, o beneficio passou a atingir a esfera penal como um todo, mas apenas
para infracdes de cartel. Isso tornou, de um lado, o acordo de leniéncia muito mais
atrativo para pessoas fisicas. De outro, contudo, suscitou fortes criticas pelo fato de
seu cumprimento obstar a acao de autoridades do Judiciario e do Ministério Puiblico
na esfera criminal.

13 Sobre a problemadtica, cf., entre outros, REALE ]I:TNIOR, Miguel. Cartel e quadrilha ou bando: bis in idem.
Revista de Ciéncias Penais, v. 5, 2006, p 31 e seguintes.

64 BURINI, Bruno Correa. Processo administrativo de apuracio de conduta anticoncorrencial: uma perspectiva
instrumentalista. Sio Paulo: USP (tese de doutorado), 2010, p. 248 e CHINAGLIA, Olavo Zago. Prefacio. In:
Comentdrios a nova lei de defesa da concorréncia. Sao Paulo: Método, 2012, p. XIIL
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5 Leniéncia para infra¢oes de corrupgao

A consagracao definitiva do acordo de leniéncia como ajuste de consensualizacao
nos processos administrativos sancionatdrios ocorreu com a edi¢do da Lei Anticorrupgao
(Lei n® 12.846/2013). Até entao, o acordo se restringia a esfera de defesa administrativa
da concorréncia. Com a nova lei, surgem duas modalidades adicionais de leniéncia: a
relativa as infracdes de corrupgao e a relativa as infragoes licitatorias.

Para se compreender o papel da leniéncia contra praticas de corrupgao, ha que se
resgatar o contetido da Lei que a alberga. Grosso modo, trata-se de diploma que cria uma
esfera de responsabilidade civil e administrativa de natureza objetiva contra pessoas
juridicas (art. 29), permitindo inclusive a solidariedade do grupo econémico em relagao
a multa (art. 4°, §2°) e a assun¢ao da mesma pelo sucessor em caso de concentragao
econdmica (art. 4%, §1°). As infragdes podem ser igualmente cometidas por pessoas
fisicas (dirigentes ou administradores), mas nesta hipdtese a punigao se da de acordo
com um modelo de responsabilizacao subjetiva, dependente de avaliagdo e prova de
culpabilidade individualizada.

No dmbito da Administrac¢do Publica, as sangdes dependem da realizagdo prévia
de processo administrativo da entidade lesada pela pratica de corrupgao empresarial.
Deve correr, naturalmente, em conformidade com o devido processo legal e ndo impede
outros processos acusatorios com base na Lei de Defesa da Concorréncia, da Lei de
Improbidade e da Lei de Licitagoes (art. 29 e 30). Do processo administrativo acusatdrio
por corrup¢ao, derivam no méaximo duas sangdes: 1) multa sancionatéria que varia
de 0,1% a 20% do faturamento (percentual idéntico ao da legislacdo concorrencial),
descontados tributos e que jamais podera ser inferior a vantagem auferida pelo infrator,
quando possivel, mensura-la e ndo excludente de reparacao civil; e 2) publicagao de
decisao condenatdria, aplicada isoladamente ou em conjunto com a multa, nos meios
de comunicacdo, na entidade e na internet, com o intuito de expor o infrator e submeté-
lo a eventuais sang¢des sociais por parte de investidores, consumidores, concorrentes e
outros agentes sociais e econdmicos.

Na esfera administrativa, como visto, existem apenas duas sang¢des. Contudo, a
lei prevé uma série de medidas de natureza civil, cuja aplicagao depende da condugao
de processo judicial e de prolacao de sentenca condenatdria. Essas medidas abrangem a
reparacao do dano, o perdimento de bens e valores, a suspensao de atividades econdmicas,
a dissolugao da pessoa juridica, a proibicao de incentivos, doa¢des, empréstimos
publicos, etc. Muitas delas também existem no ambito da defesa da concorréncia, mas
sao la consideradas como sangdes acessorias de natureza administrativa, razao pela
qual podem ser impostas pelo préoprio CADE ao final do processo administrativo
sancionador. Na Lei Anticorrupgao, a incidéncia das mesmas medidas pressupde o
processo judicial, o que mitiga os poderes punitivos da Administracao.

E nesse contexto sancionatério que surge o programa de leniéncia da Lei
Anticorrupcao. Trata-se de um acordo de cooperacao com o infrator confessor que
venha a se qualificar em primeiro lugar perante o ente ptiblico competente. Isso mostra
que a Lei Anticorrupgao também adotou a sistematica do “first come, first serve” e a
limitou as pessoas juridicas, de modo que as fisicas podem celebrar leniéncias mesmo
que outras ja existam no processo. No tocante aos beneficios, porém, as diferengas entre
a Lei Concorrencial e a Lei de Combate a Corrupgao Empresarial sao gritantes. Muitas
dessas diferengas, em verdade, representam falhas graves da legislagao e que podem
sepultar a atratividade da leniéncia nessa esfera.
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Conforme a Lei Anticorrupg¢ao, no ambito administrativo, a celebracdo do acordo
de leniéncia isentara a pessoa juridica das san¢des de publicagdo extraordindria da
decisdo administrativa condenatéria e reduzira em até 2/3 o valor da multa aplicavel
(art. 16, §2°). Note-se bem: a lei ndo define o beneficio minimo em relagdo a multa,
resumindo-se a prever o desconto maximo de 2/3. Nesse particular, fica a seguintes
duvida: a autoridade publica, diante da leniéncia cumprida, estd autorizada a conferir
um beneficio insignificante? Parece que ndo, sob pena de se frustrar a boa-fé em relagao
ao processo e ao acordo administrativo®® e o principio maior da segunda juridica. Na
oportuna licdo de Bandeira de Mello, “a esséncia do Direito é firmar previamente os
efeitos que associara aos comportamentos tais ou quais [...] a ordem juridica constitui
uma prévia rede de seguranca para a conduta dos individuos, afastando liminarmente
qualquer imprevisto ou surpresa que poderia lhes advir se nao existisse essa preliminar
noticia sobre o alcance de sua atuacdo futura”. E arremata: “a prépria possibilidade de
o Direito se realizar depende, as completas, de que exista a certeza, a seguranga de que
um prévio comportamento ocorrera na hipétese de uma conduta ser tal ou qual”.*'

Nao bastasse isso, a Lei Anticorrupg¢ao nao prevé qualquer tipo de isencao de
multa e, em nenhum momento, faz a importante diferenciagao entre a leniéncia prévia
e aleniéncia concomitante. Como foi dito, na defesa da concorréncia, a leniéncia prévia
¢é estimulada com beneficios maiores (isencao de multa), mas no combate a corrupgao,
nao ha qualquer variacao. Certamente, essa lacuna apenas servira para desestimular
acordos anteriores ao processo administrativo.

Outro ponto interessante da leniéncia no combate a corrupg¢ao diz respeito aos
efeitos penais e civis. Em regra, nao existe nenhum efeito penal. Com isso, a legislagao
deixou de aproveitar todas as discussdes tedricas travadas no direito administrativo
concorrencial e acabou tornando o acordo de cooperagao pouco atrativo. Que pessoa
fisica se motivara a propor o ajuste sob o risco de ser processada criminalmente? Na
medida em que as pessoas juridicas sao movidas por pessoas fisicas, sera que a falta de
beneficios penais a administradores e dirigentes ndo brecara acordos buscados pelas
proprias pessoas juridicas?

Ja na esfera civil, a celebracdo da leniéncia nado afasta qualquer pretensao de
reparacao, tal como consta de modo expresso da Lei Anticorrupgao (art. 16, §2°).
Tampouco se evita, com o acordo, a possibilidade de determinacao judicial de extingao
da pessoa juridica ou de suspensao das suas atividades. A leniéncia gera beneficio no
tocante apenas a um tipo determinado de medida civil que o Judiciario pode aplicar
contra o infrator. Trata-se da sanc¢ao de “proibigao de receber incentivos, subsidios,
subvengdes, doagdes ou empréstimos de 6rgaos ou entidades publicas e de institui¢des
financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um)
e maximo de 5 (cinco) anos” (art. 19, IV).

5 Como ensina Romeu Felipe Bacellar Filho, “o cidadao, ao dar inicio as solenidades que antecedem o exercicio de
uma atividade licita e a0 empenhar-se moral e financeiramente com o projeto dela decorrente, tem, de acordo com
o principio da juridicidade, a certeza de um direito. A certeza do direito representa, pois, para o cidadao, uma
visao confiante e antecipada do acolhimento de seu desejo ou de sua pretensao, uma vez cumpridos os requisitos
exigidos...”. BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; MARTINS, Ricardo Marcondes. Ato administrativo e procedimento
administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014 (Tratado de Direito Administrativo, v. 5), p. 537.

16 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Estado de Direito e seguranca juridica. In: VALIM, Rafael; OLIVEIRA,
José Roberto Pimenta; DAL POZZO, Augusto Neves (org.). Tratado sobre o principio da seguranca juridica no Direito
Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 41.
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Ora, a legislagao padece aqui de um grave vicio logico. De que adianta conceder
esse beneficio ao infrator colaborador, se a leniéncia nao impede que o juiz determine
a sua extingdo como pessoa juridica? Para que os beneficios sejam reais e efetivos,
portanto, é preciso reinterpretar a Lei Anticorrup¢ao. Embora o art. 16 nao o diga, a
leniéncia impoe uma imunidade também contra a medida prevista no art. 19, inciso IIL
Se ndo for assim, de nada adiantara o beneficio quanto ao inciso IV.

Em sintese, por forca desse timido e mal construido pacote de beneficios e
do fato de que a leniéncia por ato de corrupgao nao produz efeitos em processos do
CADE, ou em processos conduzidos com base na Lei de Licitacdes por outras entidades
publicas, paira uma duvida cruel: o instrumento de cooperagao criado para o processo
administrativo sancionador em debate é atrativo?*”

6 Leniéncia para infragoes licitatorias

De modo discreto e estranho, o legislador inseriu um segundo acordo de leniéncia
dentro da Lei Anticorrupgao, mas o qual nao guarda qualquer relagao com as praticas
infrativas ali previstas, mas sim, com as infragoes licitatorias da Lei n® 8.666/1993.
Vejamos o que diz o art. 17: “A administra¢ao publica podera também celebrar acordo de
leniéncia com a pessoa juridica responsavel pela pratica de ilicitos previstos na Lei n° 8.666,
de 21 de junho de 1993, com vistas a isengdo ou a atenuagdo das sangdes administrativas
estabelecidas em seus arts. 86 a 88” (grifos nossos).

A curiosa redagdo suscita uma série de dtividas e perplexidades que merecem
amplo debate. Comecemos pela interpretacao literal do dispositivo legal transcrito.

Em primeiro lugar, afirma-se que a Administragao, sem qualquer qualificativo,
também podera celebrar o acordo de leniéncia para infragao licitatoria. O “também”
indica que o ente ptblico competente para conduzir o processo anticorrupgao e que
negocia, dentro dele, um acordo para atos de corrupgao empresarial podera, caso a
mesma conduta seja ilicita pela Lei de Licitagdes, fazer um segundo acordo com o
mesmo leniente, mas para beneficid-lo quanto as sang¢des dessa lei. Ora, em vez de
possibilitar a celebragao de um segundo acordo, seria mais facil o legislador estender os
beneficios da leniéncia anterior para o campo licitatério. Dizendo de outro modo: seria
mais simples estender os beneficios administrativos externos da leniéncia por pratica de
corrupgao que prever um segundo acordo. Diante da redacado do artigo, surge inclusive
a davida se a pessoa juridica que celebrou o acordo inicial por ato de corrupgao detera
prioridade para o segundo acordo, para ilicito licitatorio, ou, em vez disso, se os dois
acordos serao auténomos, de modo que a Administracao estara livre para firmar a
leniéncia por corrup¢do com uma pessoa juridica e a leniéncia para infragao licitatéria
com outra, embora ambas tenham participado da mesma pratica ilicita.

Em segundo lugar, pela sua redagao, a lei cria um acordo de leniéncia que esta
restrito a pessoas juridicas. Na pratica, contudo, as infra¢des administrativas licitatorias
podem ser cometidas tanto por pessoas fisicas, quanto por pessoas juridicas. Nao
bastasse isso, nas duas modalidades anteriormente apresentadas, tanto a pessoa juridica,
quanto a pessoa fisica sao contempladas pela possibilidade de colaboracao premiada.

7 Na mesma linha de ceticismo se posiciona CAMPOS, Patricia Toledo. Comentdrios a Lei n® 12.846/2013: Lei
Anticorrupgao. Revista Digital de Direito Administrativo, v. 2, n. 1, 2014, p. 179.
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Por que entao o legislador desejou excluir aparentemente as pessoas fisicas da leniéncia
para infragdes licitatorias? Nao ha qualquer motivo compreensivel para a restricao legal.
O artigo 17 deveria ter mencionado pessoas fisicas e juridicas sem qualquer distin¢ao.

Em terceiro lugar, a leniéncia é prevista parailicitos da Lei de Licitagdes, mas sem
qualquer adjetivacao. Ocorre que a referida lei contém ilicitos administrativos e ilicitos
criminais. Isso poderia levar a confusdes sobre a abrangéncia do acordo em debate. No
entanto, como a legislagdo excluiu as pessoas fisicas dessa modalidade de leniéncia,
naturalmente ndo ha que se falar de sua aplicabilidade para crimes licitatdrios (incabiveis
a pessoas juridicas). Essa interpretacao se reforca ainda pela parte final do art. 17 da Lei
Anticorrupgao, o qual deixa claro que os beneficios se restringem as sanc¢des dos art.
86 a 88 da Lei de Licitagdes, que correspondem a san¢des administrativas. Dai resulta
que a leniéncia em questdo nao deflagra qualquer tipo de efeito penal.

Em quarto lugar, da restricdo da leniéncia licitatdria a pessoas juridicas que
cometam infra¢des administrativas pela Lei n°® 8.666 decorre um outro e maior
problema. Quando se examinam os art. 86 a 88, nota-se que as infra¢des administrativas
em matéria de licitagdes em regra se confundem com ilicitos contratuais, como a
omissdo do vencedor da licitacao quanto a assinatura do contrato, o atraso indevido
no cumprimento das obrigacdes contratuais ou o inadimplemento culposo. Reitere-se:
as infragdes administrativas licitatdrias guardam forte relacdo com o contrato. Ja as
condutas mais gravosas, como os cartéis, configuram crimes licitatdrios (art. 90 da Lei
n® 8.666). Ora, se um cartel ou outra pratica grave é crime e a leniéncia licitatéria nao
vale para crimes, qual utilidade terd o novo acordo? Fara sentido utiliza-lo para atrasos
e inadimplementos contratuais? Parece que nao! Sendo assim, uma forma de contornar
o problema consistiria em interpretar a leniéncia do art. 17 da Lei Anticorrupg¢ao como
um instrumento de cooperacao para infragdes previstas no art. 88 da Lei de Licitagdes.®'®
Isso significa que o acordo serviria tdo somente para proteger uma pessoa juridica
acusada de pratica de comportamento punivel com base na Lei Anticorrupcao e, ao
mesmo tempo, punivel com as san¢des administrativas de suspensao para licitar ou com
declaragao de inidoneidade por forga do art. 88. Usar o acordo em questao para meros
descumprimentos ou moras contratuais nao faria qualquer sentido, mesmo porque ai
nao haveria, a principio, relagdo com praticas de corrupgao.

Em quinto lugar, o pequeno, mas infinitamente polémico art. 17 ainda menciona
as palavras “isencao” e “atenuacao” de sang¢des administrativas. Mais algumas
perplexidades. De uma parte, € preciso indagar o seguinte: por que, no acordo de
leniéncia para pratica de corrupgao, o legislador ofereceu apenas reducao de multa e,
na leniéncia licitatdria, oferece beneficios muitos maiores como a isen¢ao? De outra, no
tocante a atenuacao, a duvida que fica é: atenuacdo de que e como? Mesmo que fosse
possivel aplicar a tal leniéncia para sancdo de multa licitatéria, qual seria o beneficio
minimo e maximo de redu¢ao? Nao ha nenhum parametro na lei, lacuna essa que nos
leva a sugerir a importacao do beneficio maximo de 2/3 de redugao previsto na Lei
Anticorrupgao (art. 16) e o beneficio minimo de redugao de 1/3 da multa, por analogia
com o regime da leniéncia concorrencial.

618 Art. 88. As sangdes previstas nos incisos III e IV do artigo anterior poderao também ser aplicadas as empresas
ou aos profissionais que, em razao dos contratos regidos por esta Lei: I - tenham sofrido condenagao definitiva
por praticarem, por meios dolosos, fraude fiscal no recolhimento de quaisquer tributos; II - tenham praticado
atos ilicitos visando a frustrar os objetivos da licitagao; III - demonstrem nao possuir idoneidade para contratar
com a Administragao em virtude de atos ilicitos praticados.
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Essas poucas reflexdes bastam para evidenciar que a criagdo de uma leniéncia
licitatéria na Lei Anticorrupgao (fora da propria Lei de Licitagdes) e com base em um
dispositivo legal cuja redagao se revela confusa, questionavel e incompleta parece ter
levado a mais problemas do que solugdes. Isso a torna um instrumento de cooperagao
obscuro, perigoso e desinteressante. Que infrator desejara celebrar uma leniéncia
cujo regime juridico nao tem qualquer sustentagao firme na lei, cujos beneficios se
mostram duvidosos e que nao se estende a pessoas fisicas? E mais: um acordo que
nao gera beneficios civis e nem vantagens em processos administrativos conduzidos
com supedaneo na Lei Anticorrupgao e na Lei de Defesa da Concorréncia. Muitas sao
as davidas e as indagacdes que precisarao ser respondidas para que o mecanismo de
consensualizacdo constante do art. 17 efetivamente saia do papel.

7 Conclusao

Baseado no reconhecimento da complexidade das infragdes na sociedade da
informagao e em rede, e seguindo as tendéncias do processo civil e do processo penal e as
experiéncias da Administra¢ao Pablica estrangeira, o processo administrativo punitivo
no Brasil abriu-se a um movimento de intensa consensualiza¢do nos ultimos 15 anos.
Compromissos de cessagao de pratica infrativa, medidas cautelares negociadas e acordos
de leniéncia sdo a prova inegavel desse fendmeno. O Estado que agia de modo isolado,
monologico, verticalizado, passou a dialogar com a sociedade e, mais que isso, a negociar
com infratores confessos antes ou durante processos administrativos acusatdrios.

Até hoje, porém, o movimento de consensualizagdo do processo punitivo nao
ganhou uma disciplina geral na Lei de Processo Administrativo, cujo texto ainda trata
da tematica sancionatéria de maneira extremamente timida e pouco efetiva, sequer
mencionando formas de negociacao, didlogo e consenso.?”” Na verdade, os acordos de
leniéncia foram ganhando espaco de modo lento e por apari¢des pontuais. Nasceram
em 2000 no campo do controle repressivo de infragdes administrativas contra a ordem
econdmica. Mais de uma década depois, expandiram-se por forca da Lei Anticorrupgao,
a qual criou uma modalidade de leniéncia para infragdes de corrupgao e outra, bastante
questionavel e obscura, para infragdes licitatérias da Lei n® 8.666/1993. Com isso, em
2015, o direito administrativo positivo conta com ao menos trés possibilidades de
cooperagao do Estado com infratores confessos no processo administrativo punitivo.

Embora historicamente compreensivel — afinal, a leniéncia esta em “fase de
testes” e seria extremamente arriscado consagra-la na Lei de Processo Administrativo
como norma geral —, a fragmentacao e a dispersao normativa que marca a disciplina
deste acordo deflagra inimeros problemas. De todas as suas modalidades existentes,
a prevista na Lei de Defesa da Concorréncia se mostra a mais completa, previsivel e
segura. Ja as duas versdes trazidas pela Lei Anticorrupgao se caracterizam por inimeras
lacunas e enigmas, sobretudo no tocante aos beneficios a que o infrator tera direito por
cooperar de modo pleno e efetivo com o Estado ao longo do processo administrativo.
Dentre essas duas modalidades, é inegavel que a mais problematica reside no art. 17

619 Criticamente, sobre o tratamento das san¢des na LPA federal, cf. NOHARA, Irene; MARRARA, Thiago. Processo
administrativo: Lei n® 9.784/1999 comentada. Sao Paulo: Atlas, 2009, comentarios aos art. 56 e seguintes.
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da Lei Anticorrupg¢ao, que constréi uma leniéncia licitatoria restrita a pessoas juridicas
e que dificilmente se acopla a logica da Lei de Licitagoes.

Quem dera o desafio posto a ciéncia do direito administrativo brasileiro se
restringisse tdo somente a esclarecer, por técnicas interpretativas varias, o regime juridico
de cada uma dessas modalidades. De que a superagao desse desafio seja imprescindivel,
nao se discorda. No entanto, mais relevante e dificil que isso serd transformar esses
interessantes mecanismos de cooperagao do processo sancionador em instrumentos
aptos a auxiliar o Estado na protecao e na promogao dos interesses puiblicos primarios
sob sua guarda. Para isso, em uma perspectiva macroscopica e de longo prazo, um
dos debates mais estratégicos consistira em esclarecer a inter-relagdo dos processos
administrativos punitivos e, por conseguinte, os impactos interadministrativos dos
programas de leniéncia. Isso, porque a falta de uma vinculagao das esferas de punigao
administrativa torna a celebragao de uma leniéncia, por forca da confissao obrigatoria,
altamente arriscada para o infrator colaborador. Enquanto nao resolvido esse problema,
os graus de atratividade do acordo permanecerdo aquém do desejavel e a grande
modificagdo de concepcao de gestdo do processo administrativo certamente perdera
seus efeitos reais.
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FELIPE AUGUSTO BROCHADO BATISTA DO PRADO

1 Introducao

O objetivo do presente estudo é fazer uma analise critica acerca do primeiro leildo
do pré-sal brasileiro envolvendo o campo de Libra. Para tal, necessario se faz a compre-
ensao da evolucao historica do setor petrolifero no Brasil, a flexibilizagdo do monopdlio
estatal através da Emenda Constitucional n® 9/1995, e a mudanga, apds a descoberta do
pré-sal, da utilizacao do modelo de concessao para o sistema de partilha de producao.

O primeiro capitulo descrevera, em linhas gerais, o processo historico interven-
cionista do Estado no petrdleo brasileiro. Buscar-se-a demonstrar que sempre houve
influéncia estatal neste setor, que criou a Petrobras em 1953 e monopolizou a explo-
ragao do petroleo até 1997, quando foi promulgada a Lei do Petréleo, que permitiu a
contratagdo via sistema de concessao, o que levou a um enorme crescimento do setor,
até a descoberta do pré-sal e a criagdo do novo marco legal.

O segundo capitulo detalhara as peculiaridades do regime de concessdo, ainda
utilizado no Brasil nas areas nao compreendidas pelo pré-sal, visando, principalmente,
analisar as formas de participacdes governamentais neste sistema, que sao: (i) bonus de
assinatura; (ii) royalties; (iii) participagOes especiais; e (iv) pagamento pela ocupagao
da area.

O terceiro capitulo explicara o modelo internacionalmente utilizado de contrato
de partilha de produgao, que tem como principal caracteristica o fato de a propriedade
do petroleo ser exclusiva do Estado, sendo que apenas ap6s a extragao € que ocorre a
partilha do 6leo excedente com as companhias petroliferas, introduzindo, para tanto,
os conceitos de “petroleo de custo” e “petroleo de lucro”.

O quarto capitulo descrevera o novo marco regulatorio introduzido apds a desco-
berta do pré-sal, que estabeleceu o regime de partilha de produgao e inovou em diver-
sos aspectos quando comparado com o modelo internacionalmente utilizado. Ocasiao
em que a Petrobras passa a ser a tnica operadora do pré-sal, e ainda se vé obrigada a
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participar, no minimo, em 30% (trinta por cento) de qualquer consorcio vencedor da
licitagdo. Ademais, € analisada a criagao da Pré-Sal Petroleo S/A, empresa publica que
realizara a gestdo dos contratos de partilha e ainda comercializara o petréleo in natura,
outra inovagao do modelo brasileiro.

O quinto capitulo tratara do leildo do campo de Libra, demonstrando a
importancia econdmica dessa jazida, e buscara analisar os motivos que levaram a apenas
um consdrcio a participar do leildo, oferecendo o minimo de 6leo a Unido, exigido em
edital, visando, desta forma, analisar as mudancas necessarias para os proximos leildes.

O tultimo capitulo é conclusivo, onde se buscara evidenciar os pontos positivos
e negativos de cada modelo, possibilitando a realizagao de readequagdes no modelo
vigente para maximizar as receitas nacionais nos préximos leildes, objetivando, assim,
atender aos interesses publicos e promover o desenvolvimento nacional.

2 A intervencao estatal na questao do petrdleo patrio

O petroleo é uma matéria prima de essencial importancia para a vida moderna,
porque é componente base para mais de seis mil produtos, como: gasolina, gas de co-
zinha, lubrificantes, borrachas, combustivel de aviacao, tintas, plasticos, e, inclusive,
energia elétrica.®

Sua composigao, segundo os geodlogos, € resultado da agdo da propria natureza,
que transforma o material organico oriundos de restos de animais e vegetais em 6leo
e em gas natural. Tal conversao ocorre devido a acdo do calor e da pressao ocorrida ao
longo de milhdes de anos, agao essa que atua sobre diversas camadas de deposito de
restos animais e vegetais, encontradas nos fundos dos mares e dos lagos, transformando
essa matéria organica em petroleo.

Em paralelo com a histéria internacional do petréleo, o Brasil, em 1864, ainda
durante o Governo do Segundo Reinado, deu inicio aos primeiros estudos acerca da pos-
sibilidade de existéncia do 6leo em territorio nacional, mas foi com o inicio da primeira
guerra mundial que a procura por jazidas se estendeu por todo o territdrio brasileiro, haja
vista a sua importancia como combustivel para todos os tipos de motores da época.®*!

Devido a relevancia econémica do petroleo, inicia-se, com isso, o controle e a
intervencao estatal nas atividades da industria petrolifera, o que € evidenciado pela
promulgacao do Decreto-lei n® 395/38 que é a primeira legislacao do setor petrolifero
no Brasil.

Seguindo a trilha do nacionalismo e influenciado diretamente por movimentos
politicos nacionais e pela imprensa brasileira, ha um aumento da intervengao estatal
neste setor econdmico, editando, em 1941, o Decreto-lei n°3.236, que declarou que as
jazidas de petroleo e de gases naturais existentes em todo o territério nacional pertenciam
a Uniao, ou seja, o 6leo existente no subsolo deixava de ser uma propriedade privada,
passando a ser de interesse coletivo e, portanto, pertencente a todos.®*

0 GAUTO, Marcelo Antunes. Petréleo S.A. Exploragdo, produgdo, refino e derivados. Rio de Janeiro: Editora Ciéncia
Moderna Ltda., 2011, p. 3.

621 COSTA, Maria D" Assungao. Comentdrios a Lei do Petrdleo: Lei Federal n® 9.478, de 6-8-1997. 2. ed. Sao Paulo: Atlas,
2009. p. 27.

2 COSTA, Maria D"Assuncao, op cit, p. 30.
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Exatamente através desse movimento nacionalista é que surge o slogan “o
petroleo é nosso”, que defendia o monopolio estatal em sua forma integral, objetivando
principalmente defender o petrdleo sob a alegacdo de segurancga nacional, impedindo
a atuacao dos estrangeiros e, desta forma, supostamente conservava-se a soberania
nacional sobre os recursos minerais.®”

Nesta época ocorreram diversos debates ptblicos, sendo sancionada por Getulio
Vargas, em 03/10/1953, a Lei Federal n°® 2.004, que dispde “sobre a politica nacional do
petroleo, define as atribui¢des do Conselho Nacional do Petroleo, institui a sociedade
por acoes Petrdleo Brasil Sociedade Anonima, e da outras providéncias”. Essa lei,
claramente intervencionista, criou a Petrobras e ainda definiu como monopélio da
Unido a pesquisa e a lavra de jazidas de petroleo, o transporte maritimo do petroleo e
de seus derivados, bem como a sua refinagao.®*

A criagao da empresa estatal supramencionada foi tida como um marco da luta
do povo brasileiro em busca da soberania e do desenvolvimento nacional. Era a vitéria
das manifesta¢des pro-monopolio e o inicio da batalha pela autossuficiéncia da produgao
brasileira em derivados de petrdleo.

Esse modelo de atuagao direta do Estado na economia ocorreu por muitos anos,
inclusive apds a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, entretanto, com a queda
do muro de Berlin houve uma reviravolta politica e ideoldgica, que deu inicio a debates
e a transformacdes que levaram a promulgacdo da Emenda Constitucional n® 9/1995,
que flexibilizou o monopolio estatal em relacdo ao petrdleo, reformulando toda a base
petrolifera nacional e dando inicio, dois anos depois, aos processos de concessoes dos
blocos de exploragao.

Assim, é possivel afirmar que a atuagdo monopolistica da Petrobras, em nome da
Uniao, durou por mais de 40 (quarenta) anos, pois teve preladio em 1953 e findou-se
em 1997, ano da Lei do Petréleo, originaria da Emenda Constitucional n® 9/1995, que
estabeleceu em parte a livre concorréncia no setor.

Vale mencionar que o governo continuava a ser o titular das reservas de petrdleo
e de gas existentes no Brasil, ou seja, o petrdleo encontrado no subsolo continuava
a ser de propriedade da Uniao, entretanto, o produto da lavra tem sua titularidade
transferida ao concessiondrio a partir da cabega do pocgo, e a partir dai aquele poderia
dispor livremente da matéria prima extraida.®*

As transformacdes advindas com o regime de concessao evidentemente geraram
enorme impacto econdmico e social. A inser¢ao do setor privado e a possibilidade de
participacao de investidores estrangeiros no mercado petrolifero nacional fomentaram
pesquisas e a geracao de empregos, chegando a ser considerada uma “revolugao
silenciosa”, conforme assinala Maria D" Assuncao Costa:

A Lei Federal n® 9.478, originaria da Emenda Constitucional n®9/95, denominada Lei
do Petroleo, esta propiciando uma relevante mudanca na area petrolifera e energética
nacional, comparavel a uma ‘revolugao silenciosa’. A quebra do monopdlio e a participacao

03 ESPINOLA, Aida. Ouro negro — petroleo no Brasil: pesquisa em terra, na plataforma continental e em aguas
profundas. 1. ed. Rio de Janeiro: Interciéncia, 2013. p. 20.

024 COSTA, Maria D" Assungao, op. cit., p. 34.

5 TOLMASQUIM, Mauricio Tiomno. Marcos regulatorios da indiistria do petrileo. Rio de Janeiro: Synergia: EPE,
2011. p. 273.
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da iniciativa privada no risco da exploracao dos campos de petréleo com certeza trardo
incentivos a economia mensuraveis no correr dos proximos anos.®*

A flexibilizagao do monopdlio e a decorrente abertura do setor a iniciativa privada
fez com que houvesse forte expansao do negdcio de petroleo no Brasil. Em menos
de dez anos a produgao brasileira de petrdleo praticamente dobrou, e isso ocorreu,
principalmente, devido a liberacao do controle estatal absoluto e pelo afastamento dos
problemas burocraticos e or¢amentarios vivenciados pelo controle do Estado.®”

Todo progresso legislativo, aliado a avangos cientificos e tecnologicos, levaram
a descoberta, em 2007, de um dos maiores tesouros brasileiros: o pré-sal.®® As reservas
de petréleo situadas na camada pré-sal do litoral brasileiro, que se estendem desde o
litoral do Espirito Santo até Santa Catarina, estdo na drea maritima considerada zona
econdmica exclusiva do Brasil, o que, por si s, ja coloca o Brasil como um dos deten-
tores de maiores reservas de petroleo do mundo, ao lado de Arabia Saudita, Iraque,
Venezuela e Emirados Arabes.®

Tendo em vista a existéncia desse verdadeiro “ouro negro” em solo patrio, o
Poder Executivo encaminhou, para apreciagao do Congresso Nacional, uma proposta
composta de quatro projetos de lei visando a criagdo de um novo marco legal,®* os
quais originaram trés novas leis:

(i) Lein®12.351/2010, que introduziu o regime de partilha de producao e criou

o Fundo Social;
(i) Lein®12.304/2010, que autorizou a criagdo da Pré-Sal Petréleo S.A (PPSA); e
(iii) Lei n®12.276/2010, que autorizou a cessao onerosa de direitos de exploracao
da Unido e a capitalizagao da Petrobras.

Assim, drasticas mudangas legislativas ocorreram na area de exploragao do pré-
sal, principalmente por impossibilitar a utilizagdo do regime de concessao e passar a
trabalhar exclusivamente com o modelo de partilha de produgao, bem como pela criagao
de uma empresa publica extremamente intervencionista, denominada Pré-Sal Petrdleo
S.A (PPSA) modelo, portanto, muito diferente do anterior.

Nesse panorama, tendo como base a importancia do pré-sal na economia nacional,
€ preciso analisar as diferengas existentes entre os regimes de concessao e de partilha

0% COSTA, Maria D" Assuncao, op. cit., p. 52.

7 RAPPEL, Eduardo. A exploragio econdmica do pré-sal e os impactos sobre a indiistria brasileira do petréleo. Rio de
Janeiro: Mauad X: FAPER], 2011. p.49.

08 “Q termo pré-sal refere-se a um conjunto de rochas localizadas em aguas ultraprofundas de grande parte do
litoral brasileiro, com potencial para a geragao e o acimulo de petréleo. Convencionou-se chamar de pré-sal
porque forma um intervalo de rochas que se estende por baixo de uma extensa camada de sal, que em certas
areas da costa atinge espessuras de até 2.000m. O termo pré é utilizado porque, ao longo do tempo, essas rochas
foram sendo depositadas antes da camada de sal. A profundidade total dessas rochas, que € a distancia entre a
superficie do mar e os reservatorios de petréleo abaixo da camada de sal, pode chegar a mais de 7 mil metros.
As maiores descobertas de petrdleo, no Brasil, foram feitas pela Petrobras na camada pré-sal localizada entre
os estados de Santa Catarina e Espirito Santo, onde se encontram grandes volumes de dleo leve. Na Bacia de
Santos, por exemplo, o 6leo identificado no pré-sal tem uma densidade de 28,5° AP], baixa acidez, e baixo teor de
enxofre. Sao caracteristicas de um petrdleo de alta qualidade e maior valor de mercado”. Disponivel em: http://
www.petrobrds.com.br/pt/nossas-ativid ades/areas-de-atuacao/exploracao-e-producao-de-petroleo-e-gas/pre-
sal/. Acesso em 01 de julho de 2014.

¢ RAPPEL, Eduardo, op. cit., p. 50.

60 LIMA, Paulo César Ribeiro. Pré-Sal, o novo marco legal e a capitalizagdo da Petrobris. Rio de Janeiro: Synergia, 2011.
p- 23.
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de produgao, e ainda buscar compreender se a forte intervencao estatal auxiliard a
promocao do desenvolvimento nacional.

3 Regime de concessao

O regime de concessao foi, por mais de 10 (dez) anos, a tinica forma possivel de
licitac@o sobre as jazidas de petréleo no Brasil, e ainda € possivel em qualquer licitagao
que nao seja referente ao pré-sal ou a dreas estratégicas,®® assim definido pela Lei n®
12.351/2010.

Neste tipo de contrato, a propriedade do petréleo extraido é exclusiva da
concessiondria, que também € titular dos equipamentos e de ativos, possuindo controle
sobre suas operagdes. Tal extragao podera ocorrer por um prazo preestabelecido e dentro
de determinada drea, ou seja, em um bloco petrolifero especifico.

Esse modelo tem diversas peculiaridades, mas seu principio basilar € a busca
pela seguranga juridica, o que é exigido ndo apenas pelo concessionario, mas também
pelo Poder Concedente, o que se materializa pelo contrato firmado entre a Agéncia
Nacional do Petrdleo, que regula e fiscaliza o processo licitatdrio no Brasil, e o vencedor
da licitacao.

Dessa forma, temos a compatibilizacao dos interesses publicos e privados, pois as
partes estarao sujeitas a direitos e a deveres reciprocos e indisponiveis, vinculando-se
durante o prazo previsto em edital para a realizagdo do objeto do contrato.

Obviamente que um dos procedimentos legais e contratuais de um Estado
soberano, detentor de bens publicos, € participar das rendas de sua exploracao, tendo
como finalidade a reparti¢do das rendas petroliferas com toda a sociedade brasileira,
agdes denominadas participagdes governamentais. No regime de concessao € permitida
a cobranca das seguintes participagdes governamentais: (i) bonus de assinatura; (ii)
royalties; (iii) participagdes especiais; (iv) pagamento pela ocupagao da area.**

3.1 Bonus de assinatura

O bdnus de assinatura nao € uma participagdo governamental obrigatdria em
todos os contratos, entretanto € um instrumento vantajoso ao Estado, pois gera renda
antes mesmo do inicio da exploragao do petrdleo. Nada mais € do que o 6nus financeiro
pago pelo ofertante pela obtengao da outorga dos direitos de explorar determinado
bloco petrolifero, e que devera ser pago, em parcela tinica, no ato da assinatura do
respectivo contrato.®*

O valor referente a tal bonus deve ser mensurado antes mesmo da elaboragao do
edital da licitacdo, sempre com base nos principios da razoabilidade e da proporcio-
nalidade, visando nao impedir a participacao de agentes econdmicos. A exigéncia de
valores altos faz com que firmas maiores acabem sendo favorecidas, pois sao as tinicas

81 Lei n® 12.351/2010, Art. 2°¢ V: “regido de interesse para o desenvolvimento nacional, delimitada em ato do
Poder Executivo, caracterizada pelo baixo risco exploratdrio e elevado potencial de produgao de petréleo, de gas
natural e de outros hidrocarbonetos fluidos”.

62 COSTA, Maria D"Assuncao, op. cit., p. 213.

85 Jbidem, p. 241.
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capazes de antecipar elevadas somas de dinheiro e, assim, diminuir a concorréncia no
leilao, o que reduz a eficiéncia do processo uma vez que o pressuposto € de que um
maior numero de concorrente leva a elevagao do prego pago. Nesse sentido, afirma
Carlos Gomes:

A experiéncia internacional demonstra que os bénus de assinatura sdo cada vez menos
importantes como fonte de receita para o Estado, vez que as praticas mais eficientes de
licitagao levam em consideracéo a oferta de uma maior aliquota de royalties e/ou profit oil ao
Estado, ao invés de bonus de assinatura, o que assegura maior competitividade ao setor” 6>

Sendo assim, o bonus de assinatura nao deve representar a principal fonte de
renda do Estado, desde que nao afaste a concorréncia do mercado, pois a licitagao tem
como objetivo a atragao do maior niimero de concorrentes, buscando a melhor oferta
possivel, e ndao o contrario.

3.2 Royalties

A arrecadacao do Estado através dos royalties ndo é inovagao do setor petrolifero,
pelo contrario, ¢ uma das mais antigas formas de participacao governamental do mundo.
A palavra royal significa “relativo ao rei” e refere-se a contrapresta¢do ao direito do
uso de determinado objeto, concedido pelo Poder Soberano a determinada pessoa ou
corporagao.

Segundo a Agéncia Nacional do Petrdleo, no que tange a extracao do petroleo
pelas empresas concessionarias, os “royalties sdo uma compensacao financeira devida
ao Estado Brasileiro pelas empresas que produzem petréleo no territério brasileiro: uma
remuneragao a sociedade pela exploragao desse recurso nao renovavel”.*®

O seu pagamento independe de risco geoldgico, pois a cobranga € proporcional
a producdo, ndo tendo relacdo alguma com a lucratividade da concessiondria. Assim,
tem incidéncia direta sobre o volume de extragao, nao sendo deduzido custo algum,
bastando que o pogo esteja em producio para que o royalty seja devido.*®

Por outro lado, o montante a ser pago é indefinido e flexivel, visto ser uma
obrigacao de resultado, exigido apenas a partir de quando ocorrer a producao,*” ou seja,
o recebimento de royalty nao se trata de direito adquirido, mas de “direito condicionado
a acontecimentos futuros e incertos, isto ¢, declaragdo de comercialidade do campo e
programacao para que possa comegar a producao”.**

04 GOMES, Carlos Jacques Vieira. O marco regulatério da prospeccdo de petrdleo no Brasil: o regime de concessao e
o contrato de partilha de produgao. Disponivel em: http://www.senado.gov.br/conleg /textos_discussao.htm.
Acesso em: 02 de julho de 2014.

% Disponivel em: http://www.anp.gov.br/?pg=68625&m=royalties&tl=&t2=royalties&t3=&t4 =&ar=0&
ps=1&cachebust=1383593123956. Acesso em: 02 de julho de 2014.

0% GOMES, Carlos Jacques Vieira, op. cit., disponivel em: http://www.senado.gov.br/conleg/textos_discuss ao.htm.
Acesso em: 04 de julho de 2014.

%7 Entende-se por produgao, a realizacdo de um conjunto de operacdes coordenadas de extracao de petréleo ou de
gas-natural. A primeira medigao, que origina o primeiro pagamento, ocorrera no respectivo ponto de entrega
local, onde o concessiondrio assumira a propriedade resoltivel do volume de produgao fiscalizado e medido,
conforme estabelece o decreto regulamentador.

0% COSTA, Maria D" Assuncao, op. cit., p. 243.
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A sua cobranga ocorre mensalmente, a partir do més em que se inicia a produgao,
sendo recolhido pela concessiondria, a Secretaria do Tesouro Nacional, em moeda
nacional. A aliquota dos royalties é preestabelecida em edital e no contrato de concessao,
correspondendo entre 5% (cinco por cento) a 10% (dez por cento) do total da produgao
de petréleo e gas natural do campo produtor, variagio esta que € estabelecida com base
em diversos fatores, como, por exemplo, riscos geologicos e expectativa de producao.®’

3.3 Participagao especial

A participagao especial € uma “compensacao financeira extraordinaria, devida
pelos concessionarios ao Poder Publico Concedente, nos casos de obtencao de grandes
volumes de producao ou de grande rentabilidade” .5

Assim, esse encargo é devido pelas concessionarias quando o bloco petrolifero
explorado tem enorme potencial de lucratividade, conforme critérios estabelecidos
nos arts. 21 a 27 do Decreto Federal de n® 2.705/98. Nesses casos, o pagamento deve
ser feito por campo explorado, a partir do trimestre em que ocorrer a data de inicio de
sua produgao, o que ocorre “mediante a aplicagdo sobre a base de calculo (lucro do
campo) de aliquotas progressivas, de 10% (dez por cento) a 40% (quarenta por cento),
em fung¢ao do volume trimestral de producao, a partir de um volume-limite de isengao”.

Diferentemente do que ocorre com os royalties, a base de calculo nao é a receita
bruta, mas sim, determinada aliquota sobre o lucro do campo produtor, ou seja, da
receita liquida auferida pela concessionaria, sendo possivel, portanto, varias dedugdes,
como, por exemplo, o bonus de assinatura, os royalties, os investimentos na exploracao
e os custos operacionais.®!

Exatamente por causa dessas dedugdes é que se encontra o problema das
participagOes especiais, pois o contratante se vé incentivado a inflar seus gastos,
fraudando informacdes sobre custos, buscando diminuir, apenas documentalmente, o
seu lucro liquido e deixando de pagar tal encargo, ou, ao menos, parte dele.

Sabendo dessa possibilidade de fraude, a Agéncia Nacional do Petrdleo passa
a requerer das concessionarias varios documentos que comprovem a veracidade das
informagdes relativas aos custos de sua produgao, entretanto, a forma mais viavel para
solucionar tal caso seria a criacao de um valor-limite para a deducdo dos custos, mas
de maneira a ndo prejudicar a concorréncia neste mercado.

3.4 Pagamento pela ocupagao da area

Essa tiltima obrigacao foi uma inovacao trazida pela Lei do Petréleo e, nos termos
do seu art. 51, seu pagamento devera estar previsto no edital de licitagao e ainda no
contrato de concessao.

Envolve um valor unitdrio, em real, fixado por quilémetro quadrado ou por fragao
da superficie do bloco explorado, variando conforme a fase ou o periodo que se encontra

% Disponivel em: http://www.anp.gov.br/capitalhumano/arquivos/prh20/camila-formozo-fernandes_prh20_
uenf_g.pdf. Acesso em: 04 de julho de 2014.

80 COSTA, Maria D*Assungao, op. cit., p. 253.
%1 BASTOS, Ricardo Fagundes; SENA, Richard Almeira da. Uma andlise comparativa entre os modelos de concessdo e de
partilha do setor petrolifero. Monografia. Universidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro. 2010.
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a concessao, bem como o tempo que o concessiondrio permanecera com a exploragao
da area. Tal valor é reajustado anualmente, pela variagdo do IGP-DI a cada aniversario
do contrato, devendo ser pago todo dia 15 (quinze) de janeiro do ano seguinte.*?

Demonstra-se, portanto, que o pagamento pela ocupagao ou pela retencao da
area de exploragao de petroleo deve ocorrer anualmente pelos concessiondrios, sendo
que os valores ja estdo previamente fixados pelo Decreto n® 2.705/98, que leva em
conta as caracteristicas geoldgicas, a localizagao da Bacia Sedimentar em que o bloco
se situar, bem como outros fatores pertinentes, como, por exemplo, a fase do processo
de exploragao da area e a extensao da area de exploracao, que é medida por quilometro
quadrado.®®

Imperioso expor que os recursos provenientes desta participagao governamental,
que em 2002 atingiu o valor de R$146.523.482,00, sao de fundamental importancia para
o financiamento das despesas da Agéncia Nacional do Petréleo, a fim de que possa
realizar o exercicio das atividades que lhe sdo conferidas por lei.®*

Sendo assim, restam demonstradas as possiveis participagdes governamentais
no modelo de concessao, algumas delas também aceitas pelo regime de partilha de
producao, sistema esse que merece analise especifica, principalmente para compreender
onovo marco legal petrolifero do Brasil e as inovagoes trazidas com o modelo brasileiro
de partilha de producao.

4 Regime de partilha de producao

O outro modelo comumente utilizado para exploracao de gas natural e de pe-
troleo é o regime de partilha de produgao, que foi utilizado pela primeira vez em 1966,
na Indonésia, quando seu povo, norteado por um sentimento nacionalista, buscou
uma alternativa para o contrato de concessdao que, segundo eles, estava diretamente
relacionado ao periodo colonial.®®

O regime indonésio serviu como modelo para diversos paises produtores,
principalmente apds a Segunda Guerra Mundial, pois os Estados passaram a se
preocupar em assegurar sua soberania sobre os recursos minerais.*

Diferentemente do regime de concessao, no sistema de partilha de producao, a
propriedade do petrdleo é exclusiva do Estado, entretanto, permite-se que as empresas
operem e gerenciem determinado campo petrolifero, assumindo os riscos do negdcio.
Desta forma, o Estado transfere para as companhias petroliferas apenas o direito de
realizar as atividades de exploragdo e de produgao dos minerais do subsolo, sem ocorrer
a transferéncia de quaisquer direitos de propriedade sobre o petrdleo.®”

%2 Disponivel em: http://www.brasil-rounds.gov.br/arquivos/Seminarios_r11/jur_fiscal/seminario_juri dico_
fiscal_carlos_sanches_19032013_vfinal.pdf. Acesso em: 05 de julho de 2014.

¢ PACHECO, Carlos Augusto Gées. A aplicacio e o impacto dos royalties do petréleo no desenvolvimento econdmico dos
municipios confrontantes da bacia de Campos. Monografia — Bacharelado em Economia. Rio de Janeiro-R], IE/UFR],
ago.2003.

o Idem.

5 LIMA, Paulo César Ribeiro, op. cit., p. 13.

06 BASTOS, Ricardo Fagundes; SENA, Richard Almeira da. op cit.

#7 GOMES, Carlos Jacques Vieira, op. cit., disponivel em: http://www.senado.gov.br/conleg/textos_discu ssao.htm.
Acesso em: 15 de julho de 2014.
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Caso haja viabilidade operacional e comercial, o Estado ressarcira as companhias
petroliferas pelos custos de investimento, exploracdao e manutencao, e ainda partilhara
o petrdleo excedente em proporcado previamente estabelecida em contrato.®®

Sendo assim, as Companhias Petroliferas apenas recebem sua contrapartida caso
houver sucesso nas operagdes, o que possibilitard a recuperagdo dos investimentos
realizados nas fases de exploragao e de desenvolvimento. A contrapartida das empresas
petroliferas ocorre de duas formas: (i) pelo recebimento de uma porcentagem fixa da
producao, comumente chamada de “petrdleo de custo”; e (ii) por parte do petrdleo
remanescente, denominado “petroleo de lucro” que correspondera a parcela da
produgao que sera partilhada entre o pais produtor e as Companhias Petroliferas, de
acordo com o contrato de partilha de produgao firmado entre as partes.**

Assim, a participagdo do governo no modelo de partilha de producao fica
basicamente restrita a cobranca de (i) bonus de assinatura, no mesmo molde do regime
de concessao; e (ii) todo dleo extraido, excluindo a parcela partilhada com a companhia
petrolifera.

Ademais, no modelo de partilha, mesmo nao sendo comum, o Estado pode optar
se participa ou nao da administragao do negdcio e ainda da atividade de extracdo do
petrdleo e do gas natural, dependendo da legislagao interna, demonstrando que os
Estados podem se associar com as companhias petroliferas, objetivando a producao e
a partilha do petréleo e do gas natural.

Independentemente da participagao administrativa ou nao, o Estado deixa de
receber apenas dinheiro, como ocorria no sistema de concessao, e passa a receber sua
parte em 0leo, o que exige uma maior atuagdo da maquina estatal, pois ha necessidade
de o Estado realizar todo o procedimento de comercializagao desse dleo, o que inclusive
inclui seu armazenamento. Analisando as dificuldades, a maioria dos paises adota a
escolha pelo recebimento do valor do petréleo em moeda, ou seja, do equivalente mo-
netario de sua parte do 6leo, exatamente para nao ter que realizar todas as providéncias
acima mencionadas que tendem a aumentar os custos de transacao envolvidos.

O que se v, acima de tudo, ¢ que a opgao pela utilizagao do regime de partilha
de producao faz com que os Estados assumam papel ativo na condugao das atividades
petroliferas, o que pode significar, no mundo atual, uma importante arma politica e
econdmica.®

Existem diversos adeptos ao modelo de partilha e a descoberta do pré-sal
intensificou o debate acerca da criagdo de um novo marco regulatorio, principalmente
que institua o modelo de partilha de produgao como o sistema utilizado na produgao
do pré-sal, o que justifica o estudo ora realizado.

5 O novo marco regulatorio do preé-sal brasileiro

Em 2007, através da Resolugdo n® 6, o Conselho Nacional de Politica Energética
noticiou que testes realizados pela Petrobras apontavam para a existéncia de “uma
nova e significativa provincia petrolifera no Brasil, com grandes volumes recuperaveis

#8 BASTOS, Ricardo Fagundes; SENA, Richard Almeira da. op cit.
4 Tdem.
80 BASTOS, Ricardo Fagundes;e SENA, Richard Almeira da. op cit.
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estimados de 6leo e gas. Esses volumes, se confirmados, mudarao o patamar das reservas
do Pais, colocando-as entre as maiores do mundo”.%!

Assim, o mesmo Conselho determinou, a Agéncia Nacional do Petréleo, a exclusao
de todos os blocos situados na bacia do pré-sal que estavam presentes na nona rodada
de licitagOes e que seria realizado em dezembro de 2007, ou seja, impediu a realizagao
da licitagao através do regime de concessao.

Pesquisas aprofundadas confirmaram a existéncia do petréleo no pré-sal, o que
constituiu um marco ndo apenas para a industria petrolifera brasileira. A provincia
¢ realmente imensa, contando com 800 (oitocentos) quildmetros de extensdo e 200
(duzentos) quilometros de largura, estando distribuida pelas bacias do Sul e do Sudeste
do Brasil, compreendendo os estados de Santa Catarina, do Parand, de Sao Paulo, do
Rio de Janeiro e do Espirito Santo.®

Ha, portanto, um enorme reservatério do pré-sal, onde se v€, ainda, a existéncia
de diversos blocos exploratérios. Hodiernamente ainda ocorrem pesquisas na regiao
e possivelmente ha novos reservatdrios do pré-sal e blocos exploratdrios a serem
descobertos em curto prazo.

Analisando o descomunal potencial econdémico da exploragao petrolifera nessa
regiao, bem como o baixo risco exploratorio, o Poder Executivo Federal, em conjunto com
o Congresso Nacional, visando melhor atender o interesse publico e o direcionamento
dessas riquezas aos objetivos de desenvolvimento nacional, resolvem estabelecer um
novo marco regulatorio.

Esse marco legal definiu um novo modelo como regime de exploragao do petrdleo
nos reservatorios do pré-sal, e para tal utilizou como base o sistema de partilha de
producado, mas com diversas peculiaridades e forte intervencao do Estado.

E evidente que cada nacionalidade possui suas especificidades, principalmente
no tocante a regimes politicos, quadro juridico-institucional e caracteristicas particulares
daindustria de petrdleo e, deste modo, é compreensivel a diversidade existente quanto
aos marcos regulatorios,® entretanto, o modelo brasileiro é realmente incomum.

5.1 O modelo brasileiro do regime de partilha de producao

Ocorre que o Brasil, com a promulgacao da Lein® 12.351/10, realmente inovou em
diversos aspectos se comparado aos outros sistemas de partilha de produgao existentes
no mundo, podendo, inclusive, ser considerado um modelo singular.

Normalmente a lei estabelece de modo prévio, qual serd o percentual minimo
do excedente do 6leo que cabera a Unido, entretanto, o modelo brasileiro nao fez tal
previsdo. Ademais, a lei nacional também nao evidencia qual sera o limite de recuperagao
pelas companhias petroliferas, ou seja, nao prevé o limite de recuperagao do custo em
oleo por parte do contratado.

Dessa forma, nédo se tem um limite fixado do custo em 6leo que o vencedor
do leildo recuperara, fazendo com que a arrecadagao do Estado possa a ser menor

61 CONSELHO NACIONAL DE POLITICA ENERGETICA. Resolucio no 06/2007. Disponivel em: < http://nxt.
anp.gov.br/nxt/gateway.dll/leg/folder_resolucoes/resolucoes_cnpe /2007/rcnpe%206%20-%202 007.xml#art.2>.
Acesso em: 14 de julho de 2014.

%2 TOLMASQUIM, Mauricio Tiomno, op. cit, p. 21.

3 TOLMASQUIM, Mauricio Tiomno, op. cit., p. 21.
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do que a decorrente do regime de concessao,®* o que ainda gera incertezas para as
possiveis empresas concorrentes do certame, uma vez que as regras institucionais sao
extremamente fracas e ainda hd toda uma problematica que envolve o aumento dos
custos de transagao para as empresas petroliferas que nao conhecem e nao ha histérico
sobre 0 modo de como o governo atuara neste regime de partilha de producao.

Importante mencionar que as participacdes governamentais no novo modelo de
partilha, segundo a Lei n® 12.351/2010, se limitam a duas formas: (i) bonus de assinatura;
e (ii) quantidade de petroleo que serd oferecido ao Estado.

No que diz respeito ao bonus de assinatura, esse encargo ocorrera nos mesmos
termos do antigo modelo de concessao, ja o segundo encargo, ou seja, a quantidade
recebida de petrdleo pela Unido, se demonstra muito similar com a participagao especial
cobrada no regime de concessao. A diferenca entre ambos, além de o primeiro ser
cobrado em dinheiro, e o segundo em 6leo, é o fato de que no regime de concessao o
montante da participacao é fixado em lei, chegando a ser cobrado 40% (quarenta por
cento) da receita liquida nos grandes campos, ja no modelo de partilha ndo ha uma
porcentagem exata, trazendo, consequentemente, novas incertezas juridicas para as
companhias petroliferas.

Outro ponto crucial do inovador regime brasileiro de partilha foi o estabelecimento
prévio de que a Petrobras seria a tinica operadora do Pré-Sal e das demais areas
estratégicas, impondo sua participagdo minima de 30% (trinta por cento) em qualquer
consorcio vencedor para a exploragao das jazidas.

Dessa maneira, a Petrobras, com as empresas vencedoras do leildo e a Pré-
Sal Petroleo S.A, empresa publica que representa os interesses da Unido, formarao,
obrigatoriamente, um consdrcio, negando, consequentemente, a atuacao isolada das
empresas estrangeiras na produgao petrolifera nacional, o que certamente afetara
a concorréncia nos leildes, pois muitas empresas nao querem fazer parcerias com
a Petrobras, haja vista que a imposi¢ao de um sécio que tem sérios problemas de
governanga nao é algo benéfico, principalmente pelo fato de que as companhias
petroliferas formadoras do consorcio ficam sujeitas a todos os efeitos politicos ndo
previsiveis e que geralmente sao extremamente custosos.

Resta evidenciado que o modelo de partilha de producao brasileiro é extremamente
intervencionista, pois obriga a participacao da Petrobras em toda e qualquer exploracao
petrolifera do pré-sal, nao permitindo que os vencedores dos leildes operem a extragao
do petroleo e do gas natural.

O Estado passa entdo a ser investidor e a correr os riscos do negdcio, deixando
de lado, portanto, a grande vantagem do regime de partilha de producao é justamente
o fato de nao ser necessario a aplicacdo de capital por parte da Unido. Assim, o sistema
de partilha adotado pelo Brasil assemelha-se mais a um regime do tipo joint venture.*

64 LIMA, Paulo Cesar Ribeiro. As participacdes governamentais, a importancia de uma politica para o excedente em dleo e
o fundo social. Biblioteca Digital. Disponivel em: http://bd.camara.leg.br. Acesso em 13 de julho de 2014.

85 Joint ventura nada mais é do que um contrato estabelecido por duas ou mais partes que formalizam a realizagao
de determinada atividade previamente especificada. Tem como caracteristica bésica o fato de os custos e os
riscos serem compartilhados entre as empresas e o Estado produtor. Nesse regime, como ha compartilhamento
de riscos e custos, o Estado sera responsavel direto pela produgao do petréleo, exatamente como ocorrerd com
a obrigatoriedade da Petrobras em ser o operador de toda extracao de petréleo das jazidas do pré-sal.
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Importante destacar que no regime adotado no Brasil a Unido nao podera receber
o equivalente monetdrio de sua parte do dleo partilhado, ou seja, terd que receber o
petroleo em sua forma fisica e ainda comercializa-1o.5%

Para contribuir ao desencorajamento de participar dos leildes brasileiros, a
administracao do consdrcio vencedor caberd ao seu comité operacional composto por
representantes de todos os agentes formadores do consércio, sendo que 50% (cinquenta
por cento) de seus integrantes, incluindo o Presidente, devera ser indicado pela Pré-
Sal Petroleo S.A, possuindo, desta forma, poder de veto sobre as decisdes do consércio
vencedor. Trata-se de outra ingeréncia estatal que afasta as empresas petroliferas, pois
tal intervencao pode produzir elevados custos ao consoércio inteiro.

5.2 Empresa Brasileira de Administracao de Petrdleo e Gas Natural S.A.

A Pré-Sal Petroleo S.A (PPSA) também é denominada de Empresa Brasileira de
Administragao de Petrdleo e Gas Natural S.A., e teve sua criagdo autorizada pela Lei n®
12.304/2010. Tem como notoria caracteristica a imposi¢ao da influéncia governamental
nas decisOes sobre o pré-sal, demonstrando a forte intervencao estatal na economia
brasileira, o que pode ser prejudicial para a livre concorréncia do mercado petrolifero
e afastar diversas empresas que concorreriam nos leildes.

Sua criagao partiu da suposta necessidade do Estado em gerenciar todo o proce-
dimento do petrdleo nacional, desde a sua comercializagao, até os cuidados especificos
com o armazenamento do 6leo in natura partilhado, competindo a essa empresa a pratica
de todos os atos de gestao dos contratos de partilha de producdo. Ocorre que nao ha
comprovacao alguma de sua necessidade, demonstrando, na verdade, ser apenas um
custo adicional a todo processo.

A respeito dessa empresa publica deve ser tomado enorme cuidado com a
possivel corrupgao em ambito governamental, pois ela realizara diversas transagdes
internacionais, diversamente do que ocorria no modelo de concessao, negociando um
montante financeiro que é, muitas vezes, bilionario, necessitando, consequentemente,
de um montante maior do governo federal e dos drgaos fiscalizadores.

A sua criacdo, conforme ja exposto, nao se restringe a negociacao de petrdleo,
possuindo, ainda, outras fungdes estabelecidas em lei, a saber: (i) realizar a gestao dos
contratos de partilha de produgao; (ii) representar a Unido nos consércios formados
para execucdo do contrato de partilha de producdo; (iii) cuidar dos contratos de
comercializacdo do petréleo e do gas natural da Unido; (iv) representar a Unido em
qualquer procedimento de individualizacdo da producao, ou seja, nos casos em que
dois contratantes possam ter vencido leildes diferentes, mas que contenham uma jazida
interligada de petrdleo, devendo, desta maneira, ser individualizada, ou entdo quando
a area licitada se estende até determinada area ndo contratada; (v) analisar os dados
sismicos fornecidos pela Agéncia Nacional do Petroleo e pelos contratados sob o regime
de partilha de producao.

Para possibilitar todas essas atribui¢des, a PPSA deve dispor de autonomia
orcamentaria e financeira adequada, possuindo, para tanto, capital social representado
por ag¢des ordinarias nominativas, totalmente de propriedade da Uniao.*”

¢ LIMA, Paulo Cesar Ribeiro. op. cit., Disponivel em: http://bd.camara.leg.br. Acesso em 14 de julho de 2014.
%7 LIMA, Paulo César Ribeiro, op. cit., p. 31.
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6 O leilao do Campo de Libra

No dia 21 de outubro de 2013, o Brasil colocou a leilao a sua maior descoberta
do Pré-sal até hoje, o “Campo de Libra”, localizado na Bacia de Santos. Tal licitacao é
marco inicial do que os especialistas denominam como a terceira fase da historia da
industria nacional do petroleo, caracterizada pela convivéncia entre o regime juridico
de concessao e o atual modelo de partilha, com intervencao estatal mais acentuada, haja
vista que é o Estado que vai ditar a forma como se dara a exploragao.

Na area de Libra existe a certeza de existéncia de volumes recuperaveis de petrdleo
de grande monta, o que explicaria a ado¢do do modelo de partilha. Neste campo devem
ser produzidos entre 8 (oito) e 12 (doze) bilhdes de barris de petréleo nos proximos 35
(trinta e cinco) anos. Além do dleo, um volume estimado em 120 (cento e vinte) bilhdes
de metros ctbicos de gas natural devera ser produzido na vigéncia do contrato, com
parte desse volume sendo reinjetado no negdcio, parte sendo consumido na geragao
de energia da plataforma e o restante sendo ofertado ao mercado.**

Em seu pico, Libra alcangara a producao estimada de 1,4 milhao de barris por
dia e 40 milhdes de metros ctbicos de gas natural, com 25 (vinte e cinco) milhdes de
metros ctibicos didrios sendo ofertados para venda. Apenas como referéncia, a producao
total brasileira em 2013 situou-se préxima a 2,1 milhdes de barris didrios de petroleo,
de maneira que apenas a exploracao no campo de Libra representara, no seu pico, 67%
(sessenta e sete por cento) de toda a produgdo hodierna brasileira.®

Antes da ocorréncia do leildo, viu-se em todo o Brasil a eclosdo de diversas
manifestagdes contrarias a licitagdo, sob o principal argumento de que ocorreria a
privatizacao do pré-sal brasileiro, o que contrariaria o interesse nacional e beneficiaria
apenas as empresas multinacionais.

Tal afirmacdo ndo pode ser aceita como verdade, pois de modo algum esta ocor-
rendo a privatizagao do pré-sal, pelo contrario, a Lei n® 12.351/2010, conforme ja expos-
to, inseriu a obrigatoriedade da Petrobras em operacionalizar a extragdo do petrdleo
do pré-sal, bem como fazer parte, no minimo, de 30% (trinta por cento) do consdrcio
vencedor do leildao, sem pagar nada por isso.

No caso especifico do campo de Libra, o governo estipulou em edital a porcenta-
gem minima de 6leo excedente a ser repassada para a Unido, no montante de 41,65%,
e esse importe propiciara ao Brasil 75% (setenta e cinco por cento) da renda a ser pro-
duzido no campo, pois corresponde ao:

a) valor referente ao bonus de assinatura, que foi definido em 15 (quinze) bilhoes

de reais;
b) valor referente aos royalties que deverao ser pagos pelas vencedoras do leilao
pela produgao do 6leo e do gas natural, e que devera totalizar 270 (duzentos
e setenta) bilhdes de reais;

c) excedente em 6leo na porcentagem de 41,65%, ou seja, de aproximadamente
736 bilhoes de reais;

%8 Disponivel em: http://gl.globo.com/economia/noticia/2013/10/e-bem-diferente-de-privatizacao-afir ma-dilma-
sobre-leilao-do-pre-sal.html. Acesso em 18 de julho de 2014.

% Disponivel em: http://www.mme.gov.br/system/modules/br.com.mme/elements/impressao/impressao.jsp?urlP
df=%7Cmme%7Cnoticias%7Clista_destaque%7Cdestaque_999034!html. Acesso em: 20 de julho de 2014.
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d) imposto de renda devido pelas empresas petroleiras, cujo valor é de 34% (trinta
e quatro por cento) do lucro obtido com a produgao.®

Assim, o Estado brasileiro possui, a priori, 75% (setenta e cinco por cento) de toda
renda a ser produzida pelo campo de Libra, sendo que o consdrcio vencedor dividira os
outros 25% (vinte e cinco por cento) dessa renda, lembrando que a Petrobras, conforme
ja salientado, tem que obrigatoriamente fazer parte de, no minimo, 30% (trinta por
cento) desse consorcio.

Tendo em vista que todos os estudos concluiram pela existéncia de uma colossal
reserva petrolifera em Libra, o governo federal esperava forte concorréncia no leilao,
entretanto, antes mesmo de sua ocorréncia, ainda na fase de habilitagao das companhias,
viu-se que apenas 11 (onze) empresas se habilitaram para possivelmente fazer parte do
leilao, ausentando-se diversas petroliferas tradicionais.

Inesperadamente, no leilao do campo de Libra, realizado no Rio de Janeiro,
houve proposta tinica tendo como arrematante um consdrcio formado por 5 (cinco)
empresas: Shell, Total, CNPC, CNOOC e a Petrobras que participou com mais 10% (dez
por cento) além dos 30% (trinta por cento) que ja tinha direito. Esse consorcio realizou
o pagamento a Unido, em novembro de 2013, do bénus de assinatura do contrato de
concessao, estipulado em edital no valor de R$15 bilhdes.

A inexisténcia de concorréncia para o produtivo campo de petrdleo foi esclarecida
pelos administradores das tradicionais empresas petroliferas, que salientaram pela
gigantesca interferéncia estatal em todo o processo da produgao do éleo e do gas natural,
além de elucidar o descontentamento com o forte poder politico da PPSA e ainda o fato
de a Petrobras ser a tinica operadora da produgao, o que, segundo analise internacional,
pode ser um grande risco, haja vista a desvalorizagao e o descrédito mundial da empresa
brasileira nos ultimos tempos.

Mesmo assim, e por alivio nacional, houve, ao menos, uma proposta, e a
Petrobras passou a deter grande parte do consoércio estabelecido. Com isso, o Brasil
nao se restringiu aos 75% (setenta e cinco por cento) da renda do campo de Libra, pois
como a Petrobras passou a ter 40% (quarenta por cento) de participagao no consorcio
vencedor, tendo direito, portanto, de ter sua parte dos 25% (vinte e cinco por cento)
da renda partilhada que deve ser dividido pelo consércio, o que representa, para a
Petrobras, 10% (dez por cento) da renda auferida pela producao.

Resumindo: a renda destinada ao Brasil ndo se restringira aos 75% (setenta e cinco
por cento) previstos, pois a Petrobras faz parte do consorcio explorador e tera direito
a sua parte no dleo partilhado entre as empresas. Assim, estima-se que o Brasil ficara
com 85% (oitenta e cinco por cento) da partilha do lucro de Libra.

Por todo o exposto, resta demonstrado que o leildo do campo de Libra gerara
riquezas e trara diversos beneficios ao Brasil, entretanto, seu resultado nao é totalmente
satisfatorio, pois houve apenas um consorcio participante o que alarma o governo federal
para a possibilidade de nao haver empresas habilitadas para concorrer nos proximos
leildes do pré-sal.

Assim, o modelo brasileiro de partilha de producao deve ser repensado e
reformulado, bem como toda intervencao da PPSA na politica deciséria do consdrcio,

%0 Disponivel em: http://www.mme.gov.br/system/modules/br.com.mme/elements/impressao/impressao.jsp?urlP
df=%7Cmme%7Cnoticias%7Clista_destaque%7Cdestaque_999034!html. Acesso em: 20 de julho de 2014.
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pois o que esta afastando as gigantes petroliferas da participagao do leilao nao € a
porcentagem de 0leo a ser repassado para a Unido, mas a demasiada intervengao estatal
que traz incertezas politico-econdmicas e desincentiva investimentos bilionarios.

7 Conclusao

O Brasil viveu por 44 (quarenta e quatro) anos sob o monopolio da exploragao
do gas natural e do petroleo. A esperada flexibilizagdo veio apenas com a Emenda
Constitucional n® 9, que levou a promulgacdo da Lei do Petréleo. Dava-se inicio a
época das concessdes e uma verdadeira revolugao no setor petrolifero nacional. As
empresas estrangeiras, com forte poder monetario, alavancaram a extracao de petrdleo
em territdrio patrio e dobraram a produgao nacional.

Restou-se demonstrado que o monopdlio ndo é a forma mais adequada para
exploracao dasjazidas, pois a falta de concorréncia faz com que a empresa estatal estagne-
se e ndo tenha poder financeiro para desenvolver-se tal como requer uma sociedade em
crescimento. O modelo de concessao se demonstrou eficiente, principalmente no tocante
a arrecadacdo da Unido das participagdes governamentais, pois recebia sua cota-parte
em dinheiro, realocando tal valor em setores fundamentais da sociedade.

Em pouco tempo espalharam-se gigantes petroliferas em territorio brasileiro. Os
altos investimentos em pesquisas, propiciadas pela utilizagao do modelo de concessao,
levaram a descoberta do provavel maior tesouro brasileiro: o pré-sal.

As descobertas das jazidas que ficam embaixo da camada de sal, e que possuem
enorme volume de petréleo e gas natural, se mostram com relevante papel geopolitico
para o Brasil, o que pode alavancar a economia brasileira e melhorar a qualidade de
vida de seu povo.

Tendo isso em vista, o Congresso Nacional, em parceria com o Poder Executivo
Federal, debateu sobre a criagdo de um novo marco regulatorio, visando a aumentar
o saldo da balanga comercial, a gerar novos empregos e a auxiliar o desenvolvimento
nacional, resultando na promulgacdo das Leis de n® 12.351/2010, 12.304/2010 e
12.276/2010.

A maior mudanga foi referente a impossibilidade de contratacdo por meio
do modelo de concessao no pré-sal e outras areas estratégicas, sendo, nesses casos,
obrigatdria a contratagao pelo sistema de partilha de produgao, em que a Uniao deixava
de arrecadar em moeda e passava a receber sua cota-parte da partilha em dleo, devendo,
para tanto, fazer todo o processo de transagao, o que inclui o seu armazenamento e
comercializagao.

O Estado passou a participar do mercado petrolifero através da criacao de uma
empresa publica, a PPSA, correndo todos os riscos do negdcio, mas, pior do que isso,
foi obrigado a comercializar valores biliondrios em petréleo e em gas natural, o que
abriu possibilidade para mais corrup¢ao em um pais em que a impunidade é patente.

Ademais, pode-se afirmar que o modelo de partilha de produgao adotado pelo
Brasil € inico, diferente de todos os outros encontrados no mundo, pois € extremamente
intervencionista ao obrigar a Petrobras a fazer parte de, no minimo, 30% (trinta por
cento) de qualquer consorcio que venca o leilao, devendo ainda ser a tinica operadora
do pré-sal e tendo poder de veto, através da PPSA, nas decisdes do consdrcio.
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Toda inovagao espantou a maioria das empresas petroliferas internacionais que
se desencorajaram a realizar investimentos bilionarios frente a inseguranga juridico-
exploratdria. Assim, apenas 4 (quatro) empresas, mais a Petrobras, participaram da hasta
publica de Libra e ofereceram a Unido a parcela minima de dleo excedente exigida em
edital. Isso, por si s, ndo quer dizer que o leilao de Libra foi um fracasso, pois certamente
a Unido ficara com a maior parte dos lucros de Libra, todavia o cenario se demonstra
preocupante para os proximos leildes que devem ocorrer, haja vista a existéncia de
diversos blocos petroliferos a serem explorados na camada do pré-sal.

Desta maneira, o leilao do campo de Libra evidenciou que outros debates devem
ocorrer, tanto em ambito do legislativo, quanto do executivo, gerando mudangas e
adequacdes que se fazem necessarias para buscar um ponto de equilibrio na parceria
publico-privada, o que pode ser feito através de decretos, resolucdes, portarias e novos
modelos de contratos.

Mesmo assim, e independentemente do resultado do leilao ocorrido, os dois
modelos de contrato de exploragao do petroleo utilizados no Brasil propiciam retornos
financeiros de grande monta a Unido, sendo dificil estabelecer a superioridade de um
tipo de modelo sobre outro. Nao ha evidencia empirica, em nenhuma parte do mundo,
que assegure qual sistema € melhor, ou seja, se é o regime de concessao ou o de partilha
de produgao.

O Brasil encontra-se em uma posigdo extremamente privilegiada no que diz
respeito a oferta de gas natural e de petroleo, possibilitando o desenvolvimento nacional
em niveis antes inimaginaveis, principalmente se analisado de médio a longo prazo,
mas para tal, o governo federal deve preservar condi¢des de concorréncia, diminuindo
a intervengao do Estado no setor e incentivando a iniciativa privada a investir em
nossos campos petroliferos, pois essa parceria certamente maximizara as arrecadagdes
das participagdes governamentais e devera constituir como fator propulsor para a
remodelagem econdmico-social do nosso pais.
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UMA ANALISE ECONCA)MICA: DA NOVA LEI
ANTICORRUPCAO

ANA CLAUDIA SANTANO
FERNANDO GAMA DE MIRANDA NETTO

1 Introducao

Em muitos paises, a corrupgao aparece citada como um dos problemas mais
graves. Enfrentd-la de um modo global traz algumas dificuldades, pois a corrupgao
apresenta os mais variados sentidos em diferentes sociedades. O que é suborno para uma
pessoa pode ser uma dadiva para outra.®' Algumas das atividades mais corriqueiras
dentro de um sistema capitalista, como realizar investimentos privados, negociar,
acumular riqueza, podem ser facilmente identificadas como “corruptas” em um sistema
comunista. Ou seja, o que € legal e ilegal depende do pais e da cultura predominante
nele.®> Nao hd formas de se estabelecer um standard universal para determinar onde
tracar a linha legal entre os presentes e os subornos ilegais e imorais. A cultura e a
histdria sao explica¢des, nao justificativas.

Assim sendo, rechaga-se nesse trabalho uma analise da corrupgao embasada
em nogdes de moral pessoal.®® A proposta do presente estudo € trabalhar a corrupgao
a partir da Lei n® 12.846/13, que versa sobre a responsabilizagao administrativa e civil
de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a Administracao Publica nacional ou
estrangeira, conhecida como Lei Anticorrupgao. Como esta lei ndo traz um conceito

%! Embora em grande parte dos paises e culturas haja desprezo na maioria dos casos de suborno, fraude, extorsao
e comissoes ilicitas em contratos publicos. (In: KLITGAARD, Robert. A corrupgio sob controle. Rio de Janeiro:
Zahar, 1994. p. 19).

%2 GHEDROVICI, Olesea; OSTAPENKO, Nikolai. The Glaring Socioeconomic meltdown in post-soviet Ukraine, Moldova
and Belarus: a distorted mindset in search of a way out. p. 206. Disponivel em: http://thejournalofbusiness.org/index.
php/site/article/viewFile/19/19. Acesso em 09.09.2014.

63 Cf. GARCIA, Eloi. Istorie Fiorentini de Maquiavelo: una primera definicién moderna de corrupcién. Teoria
y Realidad Constitucional. n® 25, 1° semestre. Madrid: UNED, 2010. p. 62-63; e BUSTOS GISBERT, Rafael.
Corrupcion Politica: un Analisis desde la Teoria y la Realidad Constitucional. Teoria y Realidad Constitucional. n®

25, 1¢ semestre. Madrid: UNED, 2010. p. 72-74.
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para corrupgao e, considerando a grande quantidade de defini¢des para o que seja uma
agao corrupta, optou-se, para os fins desse trabalho, adotar um conceito econdomico
para o termo “corrupgao”.

Observe-se que a proposta de trabalhar a corrupgao por meio da Lei n®12.846/13
se faz acompanhada da Analise Econémica do Direito, motivo que fundamenta a escolha
de uma defini¢do econdmica para corrupgao. Nesta linha de raciocinio, pretende-se: a)
compreender a corrupgao como um problema econdmico; b) perquirir quais os efeitos
legais dissuasorios; c) examinar a responsabilidade das pessoas juridicas; d) identificar
as condutas tipificadas como atos lesivos contra a Administracao Publica; e) conhecer
as possiveis sang¢Oes e sua dosimetria; f) questionar a existéncia de uniformidade na
apuragao dos fatos em sede de processo administrativo nas esferas federal, estadual e
municipal; g) refletir sobre a viabilidade de acordos de leniéncia.

Antes, porém, far-se-ao algumas consideragdes sobre a Analise Economica do
Direito na avaliagao dos impactos de normas legais.

2 Analise economica do direito e sua utilidade na avaliacao do
impacto normativo

O comportamento dos individuos dentro de uma sociedade pode ser entendido
como um reflexo da forma como a legislagao vigente é aplicada. As sang¢des impostas
pelo ordenamento juridico sao ferramentas que podem condicionar o agir das pessoas
frente as normas legais. Se estas san¢des nao tém efetividade ou nao sao aplicadas de
forma devida, ndo terao resultados na vida social, sendo o contrario também verdadeiro,
ou seja, sangdes efetivas também sdo sindnimo de eficiéncia das normas, com efeito
direto no comportamento dos individuos. Este raciocinio é fundamentado na relagao
dos custos e beneficios, tipico das ciéncias econdmicas.

A Anédlise Econdmica do Direito (AED) faz exatamente esse raciocinio.*® Trata-se
da analise tedrica dos efeitos da alteragao das san¢des previstas na lei e na probabilidade
da sua aplicacao. Os modelos do comportamento a margem da norma consideram que

%4 Devido aos limites desse trabalho, ndo é possivel dissecar detalhadamente sobre a AED, fato que nao impede,
contudo, de se fazer um pequeno bosquejo sobre a doutrina classica. Ronald H. Coase elaborou um trabalho
emblematico sobre o tema, estabelecendo o que se denominou posteriormente de “teorema de Coase”, que
dita que se os agentes envolvidos com externalidades podem negociar (sem custos de transagao) a partir de
direitos de propriedade bem definidos pelo Estado, o fardo e, com isso, chegardao a um acordo em que as ex-
ternalidades serdo internalizadas. Ocorre que a realidade nao é isenta de custos, sendo estes geralmente muito
altos. E nesse ponto que o Direito atua como um condicionante do comportamento dos agentes econdmicos.
(Cf. COASE, Ronald H. The problem of social costs. The journal of Law and Economics. v. 111, oct., 1960. p. 15 e ss.
Disponivel em: http://www.econ.ucsb.edu/ ~tedb/Courses/UCSBpf/readings/coase.pdf. Acesso em 09.09.2014).
Gary S. Becker também analisou o comportamento humano por meio de pressupostos econémicos. Segundo o
autor, o individuo calcula a probabilidade de punicao e a sua gravidade para a pratica de crimes. Os criminosos
atuam racionalmente quando verificam que os beneficios do crime superam os custos da pena. Este estudo cau-
sou muita polémica devido aos desdobramentos morais das conclusées do autor. (Cf. BECKER, Gary S. Crime
and punishment: An economic approach. The journal of political economy. v. 76, n° 2, mar./apr., 1968. p. 169-217.
Disponivel em: http://www.soms.ethz.ch/sociology_course/ becker1968. Acesso em 09.09.2014). Contudo, pro-
vavelmente o autor mais citado na AED ¢é Richard A. Posner, que afirma que o principal fundamento da AED é
aportar seguranga e previsibilidade ao ordenamento juridico, uma vez que, da mesma forma que os mercados
necessitam de seguranga e previsibilidade para ter um funcionamento adequado, a AED é uma ferramenta para
dotar maximizagao, equilibrio e eficiéncia as relagdes juridicas. (Cf. POSNER, Richard A. Values and consequences:
an introduction to economic analysis of Law. Disponivel em: http://www.law.uchicago.edu/files/files/ 53.Posner.
Values_0.pdf. Acesso em 09.09.2014).
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o individuo age com base no raciocinio que realiza dos custos e beneficios esperados,
formando o que a doutrina denomina de principio da racionalidade.®

Entende-se que a adogao dos pressupostos econdmicos ao Direito é muito util,
j& que as normas tém como objetivo central a regulacdo do comportamento humano,
sendo a Economia a area de conhecimento que avalia como o ser humano se comporta
e toma as suas decisdes em um contexto de recursos escassos, bem como as suas
consequéncias. Sabe-se da dificuldade do Direito em explicar realidades sobre as que
realiza um juizo de valor, da auséncia de instrumento para a realiza¢ao dessa analise, ou
mesmo da inexisténcia de uma teoria juridica que explique o comportamento humano.
E nessa lacuna que a Analise Econémica do Direito pode ser uma boa ferramenta para
a avaliagao de provaveis consequéncias da aplicacao de uma legislagao especifica por
parte dos agentes sociais. A analise da forma como estes agentes responderao face a
variagdo de incentivos € um meio objetivo de se obter um diagnéstico mais concreto,
superior a um que resulte da mera intui¢ao.*¢

Diante disso, tem-se que o individuo ¢ um maximizador de prazer. O principio
daracionalidade dispde que o individuo busca maximizar o seu prazer, a sua utilidade,
a satisfacdo de seus interesses e desejos, com um custo minimo. Se ha conflito entre
o interesse geral e interesses pessoais, normalmente o individuo tende a satisfazer os
seus proprios interesses.®” Nesse sentido, a norma gera custos ou beneficios para o
individuo, que podem ou nao persuadi-lo a tomar uma decisao diante de uma situagao
especifica, ou respeitando o ordenamento vigente, ou infringindo-o.

O que se propde é a analise econdmica da Lei n°® 12.846/13, que objetiva criar
incentivos para que agentes atuem conforme seus preceitos, na tentativa de controlar
a corrupgao dentro do ambito da Administragao Publica.

3 A corrupgao como problema econdmico

Ao tratar de corrupgio, no se pode cair na tentacio de querer elimina-la. E
uma utopia pensar que a corrupgao podera ser totalmente extinta, como tampouco é
possivel trata-la em todos os seus aspectos. Portanto, sustentar-se-a que a dose 6tima de
corrupgao nao é zero, principalmente quando se avalia uma dada politica de combate a
esse fenomeno. Também se adotara a metafora econdmica elaborada por Klitgaard, que
diz que o agente, diante de um suborno, faz um calculo no qual ele pesa os potenciais
lucros pessoais de aceitar o suborno, assumindo o ato corrupto, face aos custos pessoais
de agir dessa forma.*® Com isso, assume-se que corrupgao, para os fins da andlise que
se propoe, existira quando um individuo coloca seus interesses pessoais sobre os das
pessoas de forma ilicita e contra os ideais que ele se comprometeu a cumprir.*

665 DONARIO, Arlindo. Andlise econdmica do Direito: probabilidade umbral. Instituto Nacional de Administragao.
2010. Disponivel em: http://www.universidade-autonoma.pt/upload/galleries/ probabilidade-umbral.pdf.
Acesso em 09.09.2014.

6 Nesse sentido, conceitua Ivo T. Gico Jr.: “A Analise Econémica do Direito, portanto, é o campo do conhecimento
humano que tem por objetivo empregar os variados ferramentais teéricos e empiricos economicos e das ciéncias
afins para expandir a compreensao e o alcance do direito e aperfeigoar o desenvolvimento, a aplicagao e a avalia-
¢ao de normas juridicas, principalmente com relagao as suas consequéncias.” (In: GICO JR., Ivo T. Metodologia
e epistemologia da andlise econdmica do direito. Economic analysis of Law review. v. 1, n® 1, jan./jun., 2010. p. 8).

7 DONARIO, Arlindo. Op. Cit.

8 KLITGAARD, Robert. Op. Cit. p. 13.

%9 KLITGAARD, Robert. Op. Cit. p. 11.
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Os criticos dessa vertente econdmica da corrupgao afirmam que defini¢oes
de corrupgao centradas no mercado ignoram o seu impacto ético e nao incluem
no exame outros elementos como responsabilidade, justica, lealdade profissional e
comportamento ético da Administragao Publica, o que tornaria o resultado da analise
deficiente ou unilateral.*”° Por outro lado, dentro de uma visdo econémica, ha quem
afirme que a corrupgao pode ser vista como algo positivo, quando desempenha um
papel util, principalmente em paises em desenvolvimento.”! A corrupg¢ao pode ter
a sua utilidade para o desenvolvimento, ou mesmo nao valer a pena ser combatida
devido aos custos de estratégias anticorrupgao. Nesse sentido, os pagamentos advindos
por meio da corrupgao criam um tipo de mecanismo de mercado onde a burocracia é
complicada e dificil, os servigos publicos escassos, nao sendo prestados sequer para os
que cumprem os requisitos burocraticos e que nao desejam pagar a propina. Mediante
o pagamento de subornos, o servigo puiblico € realizado com mais eficiéncia,* gerando
desenvolvimento. Se a burocracia aumenta enormemente os custos de um projeto ou
um contrato, notadamente em casos que ha a prestagao de servigos escassos por parte
do Estado, mesmo quando o solicitante observou todas as regras atinentes a este servigo
e ainda assim nao o logra, muito provavelmente havera subornos que reduzam esses
custos, “viabilizando” o desenrolar dessa enredada burocracia.®”

Ainda, a corrupgao pode ser vista como algo que possibilita a articulacdo de
grupos sobre a formulagao e a adogao de politicas ptiblicas. Ou seja, a compra de favores
dos burocratas faz com que se implementem politicas ptblicas que favorecam a mais
agentes, além dos que participaram da operagao ilicita, como podem ser os subornos
para obter investimentos em determinado setor. Sao decisdes nao legitimadas politica
ou administrativamente, tendo sido apropriadas pelos burocratas, mas que ao final
terminam sendo viabilizadas —ainda que de forma perversa —aos que mais se interessam
por ela. Aqui se entende que ndo ha como se evitar as forcas do mercado, uma vez
que a corrupgao sera um mercado ilicito diante do mercado licito, porém ineficiente,
possivelmente viabilizando investimentos que nao eram uma prioridade do Estado
sem o pagamento de propina.®”*

Outro contexto em que a corrupgdo pode ser um fator positivo é dentro de
organizacoes. Devido a grande malha burocratica, pode ocorrer que a organiza¢ao nao
esteja recebendo todos os recursos ptblicos que precisa para manter as suas atividades,
como instala¢des muito precarias, falta de material de escritorio, etc. Por meio de uma
quantidade limitada de roubos, elaboragao de falsos relatérios de gastos, “taxas de
urgéncia” e outros, a organizacao pode formar um fundo tipo “caixinha” para suas
despesas, favorecendo a sua operagao e o cumprimento de seus objetivos. Como exemplo

0 BREI, Zani Andrade. Corrupgao: dificuldades para definigao e para um consenso. RAP — Revista de Administracio
Piiblica. v. 30, n° 1, jan./fev. Rio de Janeiro: FGV, 1996. p. 67.

1 BARDHAN, Pranab. Corruption and development: a review of issues. In: HEIDENHEIMER, Arnold. J.;
JOHNSTON, Michael (eds.). Political Corruption — Concepts & context. 3. ed., New Jersey: Transaction, 2002. p. 324.

2 Sobre o principio da eficiéncia, ¢f. HARGER, Marcelo. Reflexdes iniciais sobre o principio da eficiéncia.
Disponivel em: http://www.hargeradvogados.com.br/blog/reflexoes-iniciais-sobre-o-principio-da-eficiencia.
Acesso em 12.09.2014.

3 ROSE-ACKERMAN, Susan. La corrupcion y los gobiernos — causas, consecuencias y reforma. Madrid: Siglo XXI de
Espafia, 2001. p. 17-19.

&4 LEFF, Nathaniel. Economic development through bureaucratic corruption. In: HEIDENHEIMER, Arnold. ],
JOHNSTON, Michael (eds.). Political Corruption — Concepts & context. 3. ed., New Jersey: Transaction, 2002. p. 307 e ss.
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cita-se um programa humanitario, onde ndo ha recursos para reembolsar despesas de
transporte, alimentagao e alojamento dos agentes. Os atos de corrupgao, nesse caso,
servem para colaborar com o alcance dos objetivos desse programa.®”

Todas essas situagdes referem-se aos “beneficios de funcionamento” que resultam
de certos atos de corrupgao, mas nao da corrupgao sistémica que provavelmente existe na
grande maioria das decisdes tomadas. Ou seja, se o sistema vigente é ruim, a corrupgao
pode ser em certo sentido benéfica, ja que, em fungao do crescimento econémico, a tinica
situagdo pior que uma sociedade com uma burocracia muito rigida, ultracentralizada e
desonesta, € a que tem uma burocracia rigida, ultracentralizada e honesta, parafraseando
Samuel P. Huntington.*”

Contudo, ndao ha como defender a corrupgao como um fator de desenvolvimento
ou de progresso em absoluto.®” Obviamente que, a medida que se aumentam as provas
de corrupgao nos paises em desenvolvimento, nota-se que os efeitos da corrupgao
ultrapassam — em muito — eventuais beneficios sociais, inclusive porque tais beneficios
frequentemente sdo ocasionais. Isso porque os custos da corrupgdo em paises em
desenvolvimento muito provavelmente excederao seus beneficios, exceto em casos
de corrupgao de alto nivel envolvendo incentivos modernos e desvios marginais,
como também em situagdes nas quais a corrup¢ao seja a iinica solugao para passar um
importante bloqueio ao desenvolvimento.?”®

No caso brasileiro, a necessidade de combate a corrupcao é evidente. Percebe-se
que a sua presenga tornou-se sistémica, alcangando um longo elenco de institui¢des.®”
Com dados de 2013, segundo o ranking de percepg¢ao a corrupgao elaborado pela
Transparéncia Internacional, o Brasil encontra-se na posi¢ao 72°% de 177 paises.®®® Os
custos referentes a corrupgao também superam enormemente quaisquer beneficios
que possa advir dela. A partir de dados de 2008, a Federagao das Industrias do Estado
de Sao Paulo divulgou, por meio de relatério, que o custo médio anual da corrupgao
estimado ¢ de R$41,5 bilhoes, o que corresponde a 1,38% do Produto Interno Bruto do
pais.®®! Diante das caréncias que o Brasil possui, nao se pode negar o efeito nefasto do
desvio desse montante para a satisfacao de interesses particulares.

Sob este enfoque justificam-se todos os esfor¢os de combate a corrupgao, e é
devido a isso que a Lei n® 12.846/13 tem forte relevancia no ordenamento juridico.

> KLITGAARD, Robert. Op. Cit. p. 49.

7 HUNTINGTON, Samuel P. Modernization and corruption. In: HEIDENHEIMER, Arnold. J.; JOHNSTON,
Michael (eds.). Political Corruption — Concepts & context. 3. ed., New Jersey: Transaction, 2002. p. 258.

7 BATISTA, Antenor. Corrupgio: fator de desenvolvimento?. Sao Paulo: Letras e letras, 1991. p. 43 e ss.

8 NYE, Joseph. Corruption and Political Development: A Cost-Benefit Analysis. In: HEIDENHEIMER, Arnold.
J.; JOHNSTON, Michael (eds.). Political Corruption — Concepts & context. 3. ed., New Jersey: Transaction, 2002.
p- 297-298.

79 As piores avaliadas pela opinido publica, segundo dados da Transparéncia Internacional, foram os partidos
politicos e o Poder Legislativo. (http://www.transparency.org/country#BRA_PublicOpinion. Acesso em
09.09.2014).

%0 Dados constantes em: http://cpi.transparency.org/cpi2013/results/. Acesso em 09.09.2014.

881 FIESP. Relatdrio Corrupgdo: custos econdmicos e propostas de combate. Disponivel em: www.fiesp.com.br/
arquivo-download/?id=2021. Acesso em 09.09.2014.
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4 Efeitos dissuasorios de leis anticorrupgao

O surgimento de corrupc¢ao depende da existéncia de oportunidades e de
incentivos verificados por aqueles que se envolvem com ela. Politicos, burocratas e
individuos devem ser vistos como seres racionais que estudam e avaliam o potencial de
ganhos por meio de atos corruptos e que tomam decisdes com base em oportunidades,
incentivos e custos, ou seja, em principios tipicos de mercado.®®

Dentro de um contexto de campanhas anticorrupgao, as normas compdem um
arcabouco vital para dissuadir o corrupto a praticar atos ilicitos. Uma reforma estrutural
deve ser prioridade. Programas publicos identificados como foco de corrupgao devem
ser eliminados. Caso isso nao seja possivel — como no caso de impostos em que nao
se pode deixar de arrecadar somente porque a reparticao competente é corrupta — tais
programas devem ser redesenhados, limitando o poder discricionario dos funcionarios
ou redirecionando o sistema administrativo para reduzir os lucros a disposigao dos
funcionarios. A lei penal deve vir posteriormente, em um segundo momento.**

As estratégias de sangdo para atos corruptos devem se centrar tanto no aumento
do efeito dissuasério da descoberta, do castigo e da pena da conduta, quanto também
em premiar aqueles que colaboram nessa tarefa de repressao, que se apresentam com
documentos que comprovem a existéncia de operagdes corruptas, por exemplo. Como
ja foi afirmado, parte-se do pressuposto que o nivel 6timo da corrup¢ao nao é zero, nem
mesmo quando nao ha nenhum beneficio aos subornadores. A partir disso, tem-se em
consideracao o custo da prevengao e logo se segue a avaliacao do nivel de gastos com
a dissuasao, ponto no qual os beneficios marginais devem ser equivalentes aos custos
marginais.®

A dissuasao do comportamento do agente tendente a corrupgao dependera dos
custos impostos pelo ordenamento, como a perda da reputacao ou o constrangimento,
o pagamento de pesadas multas, o risco da revelacao, etc. Altas penas costumam
dissuadir a corrupgao, porém uma alta probabilidade de descoberta possui mais forca
e somente pode ser alcancada por meio da promessa de penas mais brandas para os
que colaboram. O raciocinio é: sempre sao necessarias duas partes para realizar atos de
corrupgao. Para que se possa coibir a sua consumagao, a lei deve dissuadir pelo menos
uma dessas partes. Como exemplo cita-se a divisdo entre corrupgao ativa e passiva,®®
bem como um eventual tratamento menos severo para os que pagam o suborno, ao
contrario dos que recebem, ja que estes tltimos é que tinham o dever de obedecer aos
principios da Administragao Publica.5

Por outro lado, uma estrutura de san¢des baseada no prejuizo social causado
pelos subornos pode ser uma boa opcao. Aqui consideram-se trés classes de servigo

%2 ROSE-ACKERMAN, Susan. The political economy of corruption. p. 31. Disponivel em: http://www.adelinotorres.
com/economia/a%?20economia%20politica%20da%20corrup%C3%A7%C3%A30.pdf. Acesso em 09.09.2014.

%3 ROSE-ACKERMAN, Susan. La corrupcion... p. 94.

%4 STIGLER, George. The optimum enforcement of Laws. In: BECKER, Gary S.; LANDER, William M. (eds.). Essays
in the economics of crime and punishment. New York: National Bureau of Economic Research, 1974. p. 60.

5 Rose-Ackerman entende que nao é de grande utilidade esta classificagao, uma vez que, na pratica, acaba nao
tendo diferenca, ja que ambas as partes devem estar de acordo antes de praticar o ato corrupto. (Cf. ROSE-
ACKERMAN, Susan. La corrupcién... p. 73).

%6 ROSE-ACKERMAN, Susan. La corrupcion... p. 72-73.
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publico,*®” sendo um perfeitamente legal; outro legal, porém escasso; e outro que
nao € escasso se prestado com justica. No caso do servico legal, o prejuizo social da
corrupgao € a distor¢do introduzida pelos pagamentos corruptos. Se o servigo € legal,
porém escasso, o funciondrio corrupto privilegia quem paga o suborno em detrimento
dos que cumprem os requisitos legais, mas se recusam a pagar, sendo este o prejuizo
social causado. Por tltimo, o servigo é legal, mas torna-se escasso devido a ma conduta
dos funcionarios, que solicitam o pagamento de suborno para a sua prestacao, sendo a
distor¢ao criada pela solicitacao de subornos por funcionarios. Diante disso, os custos
sociais dependerao do prejuizo social causado pela utilizacao de critérios de disposigao
para o pagamento de suborno, contra a ineficiéncia e as desigualdades de esforgos dos
funcionarios na criacao de gargalos e de escassez.®®

Frente a esta avaliagdo, tem-se que em algumas situa¢des as quais se entende
que o suborno nao € tao reprovavel (como em casos de servigos legais), devera haver
sang¢des vinculadas aos prejuizos sociais causados, ndo aos beneficios recebidos. Ja
quando ha clara reprovagao da pratica do pagamento de subornos, as sang¢des devem
se vincular ao beneficio obtido pela corrupg¢ao.®® No caso de funcionarios, as sang¢des
devem se conectar com a quantia de pagamentos que recebem a titulo de suborno e a
probabilidade que ha para a sua descoberta. Por isso a sangao nao deve ser um valor
fix0.%? Se as penas ndo aumentam conforme os lucros obtidos pela corrupgao tanto
para os que pagam o suborno, quanto para os que o recebem, pode ocorrer uma subida
consideravel da corrupgao.

No entanto, nada disso é possivel se nao houver meios probatdrios da ocorréncia
de corrupgao. Trata-se de uma tarefa complicada, porque os que realizaram a operagao
corrupta frequentemente sao os nicos que tém conhecimento dela. A probabilidade
da sua descoberta aumenta ou diminui, dependendo dos incentivos que tenha algum
dos participantes do negécio ilicito de denunciar. E nesse contexto que as promessas
da policia e as previsdes legais sobre o abrandamento da pena face a colaboragéo e a
dentincia costumam ser essenciais para a efetividade das leis anticorrupgao e o aumento
da probabilidade de revelagao do caso.®" Para uma efetiva dissuasao, deve haver prémios
reais para o que denuncia.

%7 Para outra classificagao de servigo ptiblico na doutrina brasileira, ¢f. VALLE, Vivian Lima Lopez. Servigo ptblico,
desenvolvimento econdmico e a nova contratualizac¢do da Administragdo Publica: o desafio na satisfagdo
dos direitos fundamentais. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel
Wunder. Globalizagdo, direitos fundamentais e Direito Administrativo. Novas perspectivas para o desenvolvimento
econdmico e socioambiental. Belo Horizonte: Forum, 2011. p. 275.

ROSE-ACKERMAN, Susan. La corrupcion... p. 74.

% Como ja afirmado, o fator cultural possui relevante influéncia sobre a corrupgao. Contudo, o suborno geralmente
é visto como algo negativo, danoso e ilicito. (Cf. NOONAN JR., John T. Bribes. New York: Macmillan, 1984. p. 685 e
ss.). Por isso recomenda-se que também se incluam os presentes recebidos por funcionarios publicos, por exemplo.
ROSE-ACKERMAN, Susan. Corruption: a study in political economy. New York: Academic Press, 1978. p. 109-
135. A autora afirma que a sangao esperada deve aumentar em mais de um délar por cada aumento de délar no
valor do suborno.

Aqui se menciona como exemplo um servigo escasso, porém legal, no qual nem aqueles que pagam o suborno,
como também os que recebem denunciardo voluntariamente a transagao corrupta. Tal cenario pode se alterar
quando ha a eliminagao de alguma das partes no processo, eliminando suas vantagens e gerando frustragao e
decepgao por parte do agente eliminado. Este agente tem motivagao para denunciar o esquema. (ROSE-ACKER-
MAN, Susan. La corrupcion... p. 77). Geralmente as denuncias decorrem de frustragao, ja que ninguém deseja
perder dinheiro ou deixar de ganha-lo quando se envolve com corrupgao. Nesse sentido, cf. ALAM, Muham-
mad Shahid. A theory of limits on corruption and some applications. Kyklos. v. 48, n. 3, aug. 1995. p. 419-435.
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Outro fator de fundamental importancia € a distingao entre empregados,
representantes e cargos de alto nivel da(s) empresa(s) envolvida(s) no caso descoberto
de corrupgao. Geralmente as propinas sao pagas pelos empregados e representantes
e néo pelos que ocupam a alta diregdo. Estas propinas provavelmente possibilitarao
a obtengao do negocio, e muito provavelmente foram facilitadas pelos diretores e
proprietarios da(s) empresa(s) para os seus subordinados. Esta distancia permite que
a alta cipula mantenha-se a margem da transagao. Nesse sentido, é importante que a
legislagao anticorrupcao possua ferramentas de avaliacao de comportamento interno da
empresa que se envolve em uma suspeita de corrupg¢ao. A adogao de cddigos de conduta
e de uma politica de compliance®”* pode ser uma atenuante de pena, ou mesmo de sua
elimina¢do como um verdadeiro indulto, restando a san¢ao somente para os envolvidos
pessoas fisicas. Porém, a previsao de recompensas para informantes internos pode ser
um problema, ja que, se a corrupgdo dentro da empresa for sistémica, o informante
pode correr riscos de sangdes disciplinares por parte dos superiores corruptos ou por
colegas de trabalho. Muitas vezes, nesses casos, a dentincia de corrupgao recai somente
sobre o informante, como uma represalia, um castigo por este ter tomado a decisao de
denunciar.

Obviamente que estas sao suposi¢des de um provavel comportamento diante
de uma Lei Anticorrupcao genérica analisada com base em incentivos. O molde da
legislacao é determinante para a confirmag¢ao ou nao dessas premissas. E é nessa linha
de raciocinio que a Lei n® 12.846/13 sera examinada.

5 A producao de incentivos condicionantes de comportamento na Lei
n® 12.846/13

Para que a norma em questdo possa ser devidamente avaliada segundo a ldgica
de custos e beneficios (conforme dita a Andlise Econdmica do Direito), faz-se necessario
um recorte no objeto em exame. Assim, somente serao analisados elementos presentes
na realidade que sao tidos como relevantes, considerando a racionalidade dos agentes.
Novamente descarta-se a andlise de fatores culturais e sociais, embora se reconhega a
influéncia que estes pontos exercem na reagao a norma. Nesse sentido, os pontos de
andlise serdo os que se encontram no texto da Lein®12.846/13 e que tenham o condao de
criar incentivos ou de inibir a conduta de agentes. Assume-se, portanto, que a propria
lei pode provocar mudancgas de comportamento, sendo um dos objetivos da analise
verificar a sua eficdcia na redugdo de atos praticados por pessoas juridicas contra a
Administragao Publica nacional e estrangeira.

92 Compliance € um conceito que significa a conformagao de agir de acordo com leis, regulamentos, regras, protoco-
los, padrdes e especificagdes estabelecidas. A questao critica é em torno do custo da noncompliance, que pode ser
com base na esfera civil, criminal, de reputacao, financeira ou de mercado (Cf. TARANTINO, Anthony. Gover-
nance, Risk, and Compliance Handbook: Technology, Finance, Environmental, and International Guidance and Best
Practices. New Jersey: Wiley, 2008. p. 21-22).
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Para tanto, reconhece-se o conceito de pessoas juridicas em sentido amplo,* bem
como a mudanca de paradigma no que tange a imputacao de responsabilidade. Em leis
anteriores, notava-se que o nucleo da responsabiliza¢ao eram as pessoas fisicas, como na
Lei n®8.112/90 (que dispde sobre os servidores publicos federais); a Lei n® 8.429/92 (Lei
de Improbidade Administrativa) e a Lei n® 8.666/93 (Lei de Licitac¢des). Este conjunto era
complementado pelas disposi¢des constantes no Cédigo Penal sobre corrupgao. Agora
com a Lei n® 12.846/13, a conduta da propria pessoa juridica gera a punicao.

5.1 Da responsabilizacao — quem esta submetido a lei

A responsabilizacao da pessoa juridica sera objetiva, ou seja, basta a comprovagao
da pratica do ato ilicito pela pessoa juridica, o dano e o nexo de causalidade entre um
e outro.®* Com a previsao de responsabilidade objetiva da pessoa juridica ha um claro
aumento na probabilidade de uma condenagao, uma vez que se rompe com a necessidade
de demonstracao de culpa ou de dolo. Contudo, embora nao se exclua a responsabilidade
de dirigentes e administradores envolvidos diante da responsabilidade objetiva da
pessoa juridica, estes responderdo na medida da sua culpabilidade, o que requer um
lastro probatdrio robusto para que exista a condenagdo. Nesse sentido, destaca-se a
frequente dificuldade de obtencao dessas provas em casos de corrupgao, o que podera
frustrar a condenagao dos agentes em si.*”

O campo de aplicagdo da norma demonstra o seu carater punitivo, uma vez que
transmite uma mensagem de que todos estao sujeitos a ela sem limite. Um sinal disso é
a ampliacao expressiva da responsabilidade da pessoa juridica na hipotese de alteragao
contratual, transformacao, incorporacao, fusao ou cisao societdria; o uso de defini¢des
bastante amplas, ndo so para o que se deve entender por pessoa juridica, mas também
0 que abrangera a “Administragao Publica” e o sentido de servidor publico (art. 5° e
paragrafos), bem como o elevado grau de discricionariedade no momento de avaliar

5 Ubirajara Costodio Filho afirma que a lista constante no paragrafo tinico do art. 1° da lei é exemplificativa, do
tipo aberto, sendo a norma perfeitamente aplicavel com as pessoas juridicas arroladas no art. 44 do Codigo
Civil, como as organizagdes religiosas, os partidos politicos e as empresas individuais de responsabilidade limi-
tadas, embora nao estejam explicitas na Lei n° 12.846/13, bem como as empresas ptblicas, ainda que de forma
limitada. Como o autor traz uma leitura ampla do texto legal, favorecendo a aplicabilidade da lei, julga-se esta
ampla interpretagio como a mais correta. (Cf. COSTODIO FILHO, Ubirajara. Capitulo I - Disposi¢des Gerais.
In: SANTOS, José Anacleto Abduch; BERTONCINI, Mateus; COSTODIO FILHO, Ubirajara. Comentdrios a Lei n®
12.846/2013: Lei Anticorrupgao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 78-81).

0 Para uma analise pormenorizada da responsabilidade objetiva da pessoa juridica e seus pontos polémicos

dentro do contexto da Lei n® 12.846/13, cf. ORTOLAN, Marcelo Augusto Biehl; ROCHA, Igor Gomes; REIS,

Felipe Andres Pizzato. Combate a corrupgao nas licitagdes e contratos publicos: questdes centrais do Projeto de

Lein® 6.826/2010. In: GONCALVES, Guilherme de Salles; GABARDO, Emerson (coord.). Direito da infraestrutura:

temas de organizacado do Estado, servigos publicos e interven¢ao administrativa. Belo Horizonte: Férum, 2012.

p. 161-167.

NOBREGA, Antonio Carlos. A nova lei de responsabilizacéo de pessoas juridicas como estrutura de incentivos

aos agentes. Economic analysis of Law review. v. 5, n. 1, jan./jun., 2014. p. 143. Diogo de Figueiredo Moreira

Neto e Rafael Véras de Freitas entendem que, para a comprovacao do dolo ou da culpa grave dos dirigentes

e administradores da pessoa juridica, também deve haver a identificagdo desse dolo como algo especifico,

direcionado alesar a probidade da Administragao Publica, o que nao abrange os indbeis e os imperitos, seguindo

a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga. (Cf. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo; FREITAS, Rafael

Véras de. A juridicidade da lei anticorrupgao — reflexdes e interpretagdes prospectivas. Forum Administrativo.

v. 14, n. 156, fev. 2014. Disponivel em: http://dspace/xmlui/bitstream/item/9896/PDlexibepdf.pdf?sequence=1.

Acesso em 17.08.2014).
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as condutas. Com base nessa primeira leitura, pode-se afirmar que a Lei n® 12.846/13
podera dissuadir as pessoas juridicas de se envolver em atos de corrupgao, considerando
que a probabilidade de condenagéo é bastante alta.

5.2 Os tipos administrativos que serdao entendidos como atos lesivos a
Administracao Publica

No que tange as condutas tipificadas como atos lesivos contra a Administragao
Publica nacional ou estrangeira que atentem contra o patriménio ptiblico nacional ou
estrangeiro, contra os principios da administragao ptiblica®® ou contra os compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil,*” embora pareca que o legislador quis elencar
muitas hipdteses, nao foi o que ocorreu. Basta uma primeira leitura do art. 5° da
lei que se percebe que o legislador privilegiou a¢des conectadas a licitagdes e a
contratos, que inclusive ja constam na Lei de Licitagdes, porém, sem a possibilidade de
responsabilizacdo objetiva.®® Se a corrupgao tem diversas faces, os tipos administrativos
também deveriam acompanhar essa pluralidade. Condutas como o trafico de influéncia
nao parecem estar claramente previstas, ou a obtencao de informagdes privilegiadas.
Além disso, a expressao “vantagem indevida”, constante no inciso I, ndo se define
bem, uma vez que se pode questionar se existe alguma vantagem devida dentro do
contexto abordado pela lei. Ou seja, no afa de preencher todas as hipoteses possiveis,
o legislador acabou praticamente limitando a corrupgao a possibilidade de cartéis em
licitagdes e contratos, o que motiva os agentes a encontrarem desvios para praticar atos
de corrupgao nao incluidos.

Ainda, nesse sentido, verifica-se que ha diversas condutas que, para sanar qual-
quer lacuna que pudesse existir, sao tipificadas de forma flexivel e muito pouco objetiva,
concedendo um alto grau de discricionariedade ao que aplicara a norma. Os proprios
principios da Administragao Publica ja possuem certa elasticidade,*” o que por si s6
ja confere ao Estado uma ampla margem de atuagao.”® Muito provavelmente neste
ponto a lei gerard novas modalidades de corrupgao, principalmente se confrontado
com o procedimento administrativo para a apuracao dos fatos, que se vera adiante.

% Para uma analise sobre a Lei de Improbidade Administrativa, ¢f. BITENCOURT NETO, Eurico. Improbidade
administrativa e violagdo de principios. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 108 e ss.
%7 Cita-se como exemplo: a) A Convengao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao, aprovada por meio da resolugao
58/4 e apresentada na Conferéncia Politica de Alto Nivel, em Mérida, Yucatan, México (9 a 11 de dezembro de
2003). Tal convengao foi firmada por 95 paises na ocasiao e ratificado pelo Brasil pelo Decreto 5.687/06, em 31 de
janeiro; b) Convencao das Nagdes Unidas contra a Delinquéncia Organizada Transnacional, aprovada pela As-
sembleia Geral pela resolugao 55/25, de 15 de novembro de 2000, firmada pelos paises entre 12 e 15 de dezembro
do mesmo ano em Palermo, Italia; c) Convencao Interamericana contra a Corrupgao celebrada pela Organizacao
dos Estados Americanos (OEA), aprovada em uma Conferéncia Interamericana Extraordinaria e aberta a assina-
turas em Caracas, em 29 de marco de 1996. Sua entrada em vigor foi em 6 de margo de 1997; d) Convengao para
Combater Subornos de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais firmada
em 17 de dezembro de 1997 pela Organizagao de Cooperagao e Desenvolvimento Economico (OECD).
ORTOLAN, Marcelo Augusto Biehl; et al. Op. Cit. p. 170.
BITENCOURT NETO, Eurico. Op. Cit. p. 118-120; SALGADO, Eneida Desiree. Abuso de Poder Politico
e Moralidade Administrativa na Legislagio Eleitoral. In: GUIMARAES, Edgar (Org.). Cendrios do Direito
Administrativo: estudos em homenagem ao professor Romeu Felipe Bacellar Filho. Belo Horizonte: Férum,
2004. p. 227-251; e MARRARA, Thiago. O contetido do Principio da Moralidade: probidade, razoabilidade e
cooperagao. In: MARRARA, Thiago (org.). Principios de Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 162-163.
70 NOBREGA, Antdnio Carlos. Op. Cit. p. 144.
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A alta discricionariedade aportara um peso importante que incentivara o investigador
malfeitor a lucrar com a corrupgdo. A partir do momento que essa imprecisao gerar
lucros para os agentes ptiblicos que deverao aplicar a norma, ela nao os dissuadira anao
praticar o ato de corrupgao, mas o contrdrio, os motivara a maximizar o possivel lucro.

Nota-se também que algumas condutas requerem comprovagao, como o inciso II
e III,”! o que pode terminar frustrando a oportunidade de sangao devido a dificuldade
de comprovagdo da corrupgao tipificada. Geralmente os agentes envolvidos em
atos de corrupgao sabem como lidar com o sistema, conhecem em profundidade o
funcionamento e os mecanismos para ocultar seus delitos. Se o conhecimento que os
agentes detém sao suficientes para ocultar eficazmente a consumacao das condutas
previstas nos incisos Il e IIl, a norma nao servira para dissuadir as partes para a pratica
do ato ilicito. Nesses casos em especifico, a probabilidade de descoberta das condutas
deve ser aumentada por beneficios a dentincia por uma das partes, caso contrario, havera
situagbes em que nao se comprovara o ato e ndo ocorrera a efetividade da lei. Nem
mesmo a auséncia de provas sera sanada pela possibilidade de realizacdo de acordos de
leniéncia contida na lei, porque as disposi¢Oes para a celebracao desse acordo também
nao sao favoraveis, como se vera mais adiante.

Apesar disso, nao parece adequado que a norma preveja tipos tao pouco objetivos,
embora desde um ponto de vista econdmico isso possa dissuadir as pessoas juridicas
em participar de operagdes assim, devido a ampliagdo do poder de sangao do Estado,
o que a priori pode fazer com que elas se esforcem para nao agir de forma a gerar uma
punicao. Contudo, essa falta de objetividade pode criar beneficios para os aplicadores
da lei, acarretando em arbitrariedades que eventualmente podem originar novos focos
de corrupgao, como extorsao.

5.3 As sang¢0es previstas e a sua dosimetria

A Lei n® 12.846/13 prevé dois tipos de sangdes: multa e obrigatdria publicagao
extraordindria da decisao condenatdria. Aliando esses dois tipos, a norma busca atingir
dois aspectos bastante relevantes das pessoas juridicas: o econdmico e o da imagem.
Entretanto, elas sé terdo efeito dissuasivo se gerarem custos maiores que os possiveis
beneficios auferidos.

Sobre as multas, nota-se que os valores sdo muito expressivos, podendo ser de
0,1% a 20% do faturamento bruto do ultimo exercicio anterior ao da instaura¢ao do
processo administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca sera inferior a vantagem
auferida, quando for possivel sua estimagao. Caso nao seja possivel utilizar-se esse
critério, a multa variara entre R$6.000 e R$60 milhdes. Se antes as san¢des se limitavam
a consequéncias sobre a possibilidade de contratagdo com a Administragido Publica, a
multa nesse formato pode alcan¢ar montantes importantes, na casa dos milhdes de reais,
o que torna muito mais onerosa a pratica do ato corrupto, pondendo influir diretamente
no comportamento do agente.”®?

701 Art. 5°. Constituem atos lesivos a administragao publica... [...] II - comprovadamente, financiar, custear, patrocinar
ou de qualquer modo subvencionar a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei; III - comprovadamente,
utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade
dos beneficiarios dos atos praticados.

2 Aqui cabe mencionar o risco do bis in idem face a outras normas que regulam determinados setores da economia e
queja dispdem de multas para pessoas juridicas aplicadas por entidades e drgaos ptblicos por praticas irregulares
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Na maioria dos casos verifica-se que o ganho maximo estimado dos agentes
corruptos esta relacionado ao valor da licitagao ou ao contrato administrativo objeto da
operacao. O efeito dissuasorio da multa sera quando ela ultrapassar esse valor, sendo
este valor também o critério de aplicagao dessa multa. Como a propria lei prevé que
a multa ndo serd jamais inferior a vantagem auferida, entende-se que provavelmente
havera custos além dos beneficios na operacao corrupta.

Por outro lado, ha tipos administrativos que requerem a utilizacao de outros
critérios para a dosimetria da multa, como é o caso do inciso V do art. 5°.7% Nestas
hipéteses, é fundamental avaliar a situagdo econdmica da pessoa juridica e o seu
faturamento, além dos outros critérios descritos no art. 727 Estas diretrizes podem
ter o condao de condicionar o comportamento dos agentes, principalmente se ha a
sensacgao de que a lei esta sendo definitivamente cumprida. O temor de se revelar os
atos de corrupgao, conjugada a multas vultosas podem configurar uma féormula eficaz,
ja que critérios pouco objetivos e altamente discricionarios do julgador no momento de
auferir o seu valor,”” acabam abalando a tranquilidade que uma situagio de corrupgao
necessita para ocorrer. Os agentes nao tém como saber — nem sequer de deduzir — o
montante de uma possivel multa em caso de descoberta da operagao, o que pode fazer
com que eles nao a realizem, independentemente dos beneficios diretos ou indiretos
que possam existir. Contudo, tudo dependera da efetividade na aplicacado da lei.

Ja sobre a publicacdo obrigatoria da decisdo condenatoéria podera ter efeito
dissuasorio relativo. Grandes corporagdes consolidadas no mercado tém muito mais a
perder se a sua imagem for conectada a casos de corrupgao, principalmente se forem
multinacionais. Agora, se sdo empresas oriundas de paises onde ha uma cultura de
tolerancia a corrupgao, esta sancdo nédo representara nada. O mesmo ocorrera com
empresas de pequeno e médio porte, pouco conhecidas do publico em geral. Para que
esta sang¢do realmente tenha efetividade no combate a corrupgao, a repreensao social
sobre a pessoa juridica envolvida diante da divulgacado do caso é fundamental, pois se a
publicagao nao surte nenhum efeito no produto ou servigo fornecido pela pessoa juridica
corrupta, ou no valor da sua marca, ela nao se prestara como elemento dissuasério de
condutas ilicitas.

que também se incluem aos tipos da Lei n® 12.846/13, como o Banco Central, a Superintendéncia de Seguros
Privados (SUSEP), os Procons, as agéncias reguladoras, etc. (Cf. NOBREGA, Antonio Carlos. Op. Cit. p. 144).

765V - dificultar atividade de investigacdo ou de fiscalizagado de 6rgaos, entidades ou agentes publicos, ou intervir
em sua atuagao, inclusive no ambito das agéncias reguladoras e dos 6rgaos de fiscalizagao do sistema financeiro
nacional.

704 Art. 7° - Serdo levados em consideracao na aplicagdo das sangoes: I - a gravidade da infragao; II - a vantagem
auferida ou pretendida pelo infrator; III - a consumagao ou nao da infragao; IV - o grau de lesao ou o perigo de
lesao; V - o efeito negativo produzido pela infracao; VI - a situagao econémica do infrator; VII - a cooperagao da
pessoa juridica para a apuragao das infragoes; VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de inte-
gridade, auditoria e incentivo a dentincia de irregularidades e a aplicagao efetiva de c6digos de ética e de conduta
no ambito da pessoa juridica; IX - o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o érgao ou entidade
publica lesados; e X - (VETADO). Paragrafo tinico. Os parametros de avaliagdo de mecanismos e procedimentos
previstos no inciso VIII do caput serao estabelecidos em regulamento do Poder Executivo federal.

7% Para alguns autores, isso é algo negativo. Nesse sentido, cf. ORTOLAN, Marcelo Augusto Biehl; et al. Op. Cit. p.
172, que também criticaram a redagao do projeto que deu origem a lei.
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5.4 Incentivos a criagao de praticas de compliance

Uma das atenuantes na dosimetria da multa a ser aplicada é a existéncia de
mecanismos e de procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a
dentincia de irregularidades e aplicagao efetiva de cddigos de ética e de conduta no
ambito da pessoa juridica, o que se conhece por compliance. A partir da adogao desses
mecanismos, a norma busca um controle preventivo de atos de corrupgao, bem como
a propria pessoa juridica demonstra preocupacdo com o problema, zelando pela sua
idoneidade.

Diante da elasticidade que o valor da multa tem, esta atenuante deve conferir
um beneficio real para a pessoa juridica que ultrapasse o valor monetario da adogao
desses mecanismos de praticas integras e éticas. Os agentes considerarao dois fatores,
sendo um a probabilidade de descoberta de atos de corrupgao e, caso a pessoa juridica
seja responsabilizada, a redug¢ao da multa em virtude da adogao dessas praticas. Com
relacdo ao primeiro fator, a sensacdo de que a lei vem sendo aplicada faz com que
os agentes reconhegam a importancia da norma e se afastem do seu rigor, gerando
incentivos para a nao pratica de operagdes ilicitas, como ja comentado. Ja com relagao
ao segundo fator, a criagao dessa politica de compliance deve realmente oferecer uma
real redugdo no valor da multa e é aqui que talvez a norma, da forma como estd, nao
crie incentivo algum para as pessoas juridicas em adotar tais praticas. Isso porque ainda
deve ser aprovado um regulamento que disponha sobre a maneira como essas politicas
serao avaliadas pelo aplicador da lei (art. 7, paragrafo inico). Ou seja, suponha-se que
uma grande corporagao gaste um milhao de reais para a criacdo e a implementacao de
mecanismos de compliance, mas a multa é aplicada no valor de quatro milhdes de reais,
sofrendo uma redugdo de somente R$50.000,00.7 Verifica-se o beneficio irrisorio da
empresa em adotar tais praticas.

Segundo um estudo elaborado em 2012 pela Transparéncia Internacional
avaliando as 105 maiores corpora¢des do mundo e suas politicas anticorrupgao,
verificou-se que elas ainda seguem insuficientes. Das empresas brasileiras, Banco
Bradesco, Petrobras e Vale do Rio Doce tém uma pontuacao de 4,8 e 4,7, abaixo da
média geral, de 6,87 Por outro lado, a adogao desses instrumentos adequados gera
um custo importante para a pessoa juridica, o que significa dizer que pessoas juridicas
de pequeno e médio porte podem estar prejudicadas diante dessa atenuante, que s6
favorecerd as grandes empresas que possuam estrutura consolidada.”® Dado que a lei
se submete a toda e qualquer pessoa juridica, com realidades e naturezas tao diversas,
se nao for regulamentada de forma coerente, pode tornar-se indécua e nao refletir em
nenhum beneficio para os agentes.””

7% Nesse sentido, cf. NOBREGA, Antonio Carlos. Op. Cit. p. 146.

707 Cf. http://issuu.com/transparencyinternational/docs/2012_transparencyincorporatereporting_en/51?e=0.
Acesso em 12.09.2014.

7% TARANTINO, Anthony. Op. Cit. p. 23.

7% Nao se ignora o papel da governanga, riscos e compliance no mercado empresarial atual, principalmente do seu
impacto sobre o comportamento dos profissionais, diante de uma sociedade que valoriza cada vez mais empresas
que nado coadunam com praticas de corrupgao. Contudo, da forma como se encontra na lei, a existéncia dessas
praticas respondera muito mais as necessidades internas das empresas do que como uma razio de resguardo
das empresas frente as eventuais condenagoes.
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5.5 O processo administrativo para a apuragao dos fatos

Seguramente, este € um dos pontos que mais causam polémica na Lein® 12.846/13.
Isso porque a aplicagdo da norma ocorrera de forma descentralizada, diluida no Poder
Publico. Em ambito federal ha a Controladoria Geral da Uniao, porém nao ha érgaos
equivalentes em ambito estadual e municipal, sendo que estas esferas possuem caréncias
técnicas notorias. A falta de uniformidade e o desconhecido das regras constantes no
ordenamento juridico em diversos aspectos podem trazer inimeras dificuldades para
as comissdes responsaveis pela apuragao dos fatos, considerando, ainda, que esta é
constituida ad hoc. E bem conhecida a diferenca entre niveis técnicos e culturais de
servidores publicos no Brasil, sendo destacadas as desigualdades regionais, contextos
distintos de aplicacdo da mesma lei.”’” Obviamente que, devido a simplicidade
das disposi¢es sobre o processo administrativo, esta aplicacdo ndo sera equanime
para todos, pelo contrario. Provavelmente havera um cenario de instabilidade, com
sang¢des desiguais para casos similares, a partir de procedimentos inadequados e da
inobservancia de principios e de normas ja positivados na legislagao, conduzindo a uma
judicializagdo em massa das decisOes resultantes desses processos.”

Ainda, ndo ha mecanismos de coordenacao das atividades dessas comissdes entre
as esferas federativas. A norma néo especifica nada sobre como ocorrera a comunicagao
entre esses diversos 6rgaos dos trés poderes, nem como se resolverdo situagdes nas
quais mais de um 6rgao ou entidade instaure um processo administrativo contra a
mesma pessoa juridica. H4 um grande risco de que essa pessoa juridica tenha que arcar
com varias multas em diversos ambitos do poder publico pelo mesmo motivo, em um
verdadeiro bis in idem.”*

Por outro lado, ndo se pode ignorar que a grande maioria dos mais de 5.500
municipios brasileiros ndo possui a minima condicado financeira, administrativa e
técnica para garantir a eficacia e a lisura da aplicagao da lei, sendo que esta pulverizagao
pode ser um forte elemento de novos tipos de corrupgao. Servidores envolvidos na
comissao de apuragao dos fatos poderao utilizar-se do alto nivel de discricionariedade
que a lei os confere para extorquir os agentes envolvidos, exigindo pagamentos para
o abrandamento de multas ou mesmo o seu arquivamento. Este pagamento sera feito
pelos agentes quando eles verificarem que os beneficios de incorrer em mais um ato
de corrupgao sao maiores que os de se submeter a lei, ja que poderao ter suas multas
reduzidas ou mesmo nao serem condenados. O pagamento também podera ocorrer
quando eles nao perceberem esses beneficios, uma vez que podem ser vitimas de coagao
por parte dos funcionarios da comissao a realizar o pagamento. Na realidade, da forma
como estd disposto na lei, as chances que se crie um verdadeiro “mercado” na instauracao
de processos e no arbitramento da multa sao grandes e devem ser objeto de atenc¢ao.””

710 ORTOLAN, Marcelo Augusto Biehl; et al. Op. Cit. p. 182.

™ NOBREGA, Anténio Carlos. Op. Cit. p. 147.

2. CARVALHOSA, Modesto. La nueva ley anticorrupcion brasilena. Ars Iuris Salamanticensis. v. 2, jun. 2014. p. 44.

75 Nesse sentido, cf. NOBREGA, Antdnio Carlos. Op. Cit. p. 151. Embora José Anacleto Abduch Santos entenda
que é possivel que a comissao sugira o afastamento de agente publico das atribui¢des de seu cargo ou funcao
sempre que houver indicios de irregularidades provocadas por ele na investigagdo, acredita-se que assumir
isso como realidade ou como regra é algo ingénuo, principalmente diante de uma corrupgao sistémica como a
que se presencia no Brasil. (Cf. SANTOS, José Anacleto Abduch. Capitulo IV — Do processo administrativo de
responsabilizacao. In: SANTOS, José Anacleto Abduch; et al. Op. Cit. p. 209-210).



ANA CLAUDIA SANTANO, FERNANDO GAMA DE MIRANDA NETTO
UMA ANALISE ECONOMICA DA NOVA LEI ANTICORRUPCAO

5.6 Dos acordos de leniéncia

O art. 16 prevé a possibilidade de celebragao de acordos de leniéncia, nos quais as
pessoas juridicas que praticarem atos previstos na lei colaboram com a Administragao
Publica para a identificagdo dos envolvidos, a obtengao de informagdes e de documentos
comprobatorios da operacao, etc. Ja se afirmou que a probabilidade de descoberta de
praticas de corrup¢ao aumenta quando ha a previsao desse tipo de acordo, gerando
um ambiente de desconfianca entre as partes e abalando a tranquilidade dos agentes,
como também colabora em uma tarefa notadamente dificil, que é a formagado de um
arcabougo probatorio robusto para a condenagao de corruptos. Contudo,ageraciode
incentivos para a celebragao desses acordos depende das vantagens que eles oferecem.
Nesse sentido, a lei acaba ndo incentivando a ades3o a tais acordos.

Nota-se que a inspiracdo da Lei Anticorrupgao foi a Lei n°® 12.529/11, conhecida
como Lei Antitruste. Em seu art. 86, a lei antitruste prevé a possibilidade de acordos de
leniéncia, mediante a extin¢ao da acdo punitiva da administragao publica ou a redugao
de 1 (um) a 2/3 (dois tercos) da penalidade aplicavel. Cumprido o acordo de leniéncia
pelo agente, extingue-se, automaticamente, a punibilidade dos crimes do agente que
colaborou.

No entanto, ndo é esse o cenario desenhado pela Lei n® 12.846/13. Nessanorma, a
realizagao do acordo afasta a sang¢ado de publicac¢do obrigatoria da sentenca condenatoria,
e pode reduzir a multa em até 2/3, mas ndo exime a pessoa juridica da obrigagao de
reparar integralmente o dano. Devido a incerteza que ronda a dosimetria da multa, o
proprio deslinde do processo administrativo, bem como a inseguranga da aplicagao dessa
redugao, os incentivos que geralmente sdo criados por este tipo de acordo podem nao
motivar a adesao dos agentes.””* Ao medir os custos e os beneficios de se aderir a um
acordo assim, a incerteza da concessao dos beneficios nao reduz os custos dos agentes,
levando-os a preferir nao colaborar com o Estado para nao se verem mais enredados no
caso. Ressalte-se que, para a celebracao do acordo de leniéncia, a parte deve confessar
a prética ilicita, algo que por si s6 gera receio na sua adesao.””

Outro ponto delicado € a confidencialidade desses acordos. Tanto na Lei An-
titruste, quanto na Lei Anticorrupcao nao ha a certeza de sigilo na celebragao desses
acordos. Na primeira, em seu art. 86, §9°, a norma dispde que ha confidencialidade
como regra geral, mas em casos que sejam de interesse das investigacoes e do processo
administrativo, a divulgacdo da proposta do acordo ocorrera. Foi esse que aconteceu
no caso envolvendo a formagao de cartel de trens e metrd em Sao Paulo e no Distrito
Federal, quando houve a divulgagao da realizagdo de acordo com a empresa Siemens.
As consequéncias desse acordo terminaram sendo de dominio ptiblico e provocaram,
antes da sua conclusao, procedimentos de investigagao da Policia Federal e do Minis-
tério Publico, expondo a empresa.”'®

74 Cf. COSTODIO FILHO, Ubirajara. Capitulo V — Do acordo de leniéncia. In: SANTOS, José Anacleto Abduch; et
al. Op. Cit. p. 234-236.
75 Na visao de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, isto inclusive é inconstitucional, violando o art. 5¢, LXIII da

Constituicao Federal e o art. 14, 3, “g” do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, do qual o Brasil é
signatario (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo; FREITAS, Rafael Véras de. Op. Cit.).

716 Nesse sentido, cf. CARVALHOSA, Modesto. Op. Cit. p. 43.
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Na Lei Anticorrupgao, o panorama é ainda mais incerto. Ha forte inseguranca
no que tange a confidencialidade. Novamente verifica-se a rentincia ao sigilo da
autoridade envolvida na investigagao, bem como a sua restri¢ao a data da execugado do
acordo, nao fazendo com que se observem beneficios para a adesao de agentes. A Lei
Anticorrup¢do nao cria incentivos eficientes que facam com que as pessoas juridicas se
sintam protegidas e motivadas a denunciar.”"” Vale lembrar que o maior interessado na
celebracado desses acordos é o Estado, ja que através deles poderdo obter documentos
e informagdes que fundamentem reais condenagdes e, inclusive, descobrir grandes
operagdes. Os agentes nao se “trairdo” sem visualizar as verdadeiras vantagens disso
e, apesar de poder ser favorecida com a reducado das san¢des administrativas, a pessoa
juridica denunciante podera ter a sua identidade revelada prematuramente, algo que
definitivamente ndo se constitui como um incentivo a realizacdo de denuincias.

6 Consideracgoes finais: expectativas e pessimismo

Mesmo que a aprovagdo da Lei n® 12.846/13 tenha sido bem vinda, percebe-se
que ha probabilidades de distor¢des no que tange aos seus resultados no combate a
corrupgao. Para que se confirme a efetividade da norma em questao, é indispensavel que
se tenha a sensacdo de sua real aplicagao. A percepcao de que as regras e os principios
constantes nela estao sendo verdadeiramente impostos pelo Estado gera mais confianca
em efeitos preventivos. Para tanto, a devida instrumentalizagao do processo e a formagao
de um conjunto consistente de provas sao fundamentais, bem como a razoavel duragao
do processo, evitando a prescrigao e o sentimento de impunidade.

No entanto, diante da analise de seus pontos centrais, ha um receio palpavel de que
os efeitos da norma nao serdo os mesmos buscados pelo legislador. Ha elementos basicos
que foram ignorados pelo texto legal e que tém impacto direto sobre os resultados, como
a qualificacao e a especializagao de servidores que atuarao nos processos administrativos.
Embora seja complicado generalizar, desde a doutrina estrangeira ha uma ideia fixa de
que a corrupcao de servidores publicos provavelmente constitui um dos trés ou quatro
maiores problemas para os governos de paises em desenvolvimento. Como hd uma
pulverizagao dessa pratica, alcancando os drgaos publicos de forma difusa, torna-se
muito dificil o seu controle.””® A selegao de agentes é crucial nesse ponto, afastando
aqueles que se envolvem em praticas ilicitas, principalmente quando a prépria norma
confere um alto grau de discricionariedade, como € o caso da Lei Anticorrupgao. O
cenario se agrava quando se une a analise o fato da defasagem dos salarios de servidores
da esfera estadual e municipal. O pagamento de subornos muito provavelmente
servira de complemento da renda do funcionario, que nao titubeara ao praticar atos
de corrupgao visando o seu proprio beneficio.”” A lei simplesmente silencia sobre a
selecdo, o treinamento ou o tratamento de funcionarios encarregados da investigagao
dos atos de corrupgao.

77 CARVALHOSA, Modesto. Op. Cit. p. 44.
718 KLITGAARD, Robert. Op. Cit. p. 22.

79 CARDENAS, Jaime. Herramientas para enfrentar la corrupcién. MENDEZ-SILVA, Ricardo (coord.). Lo que
todos sabemos sobre la corrupcion y algo mds. Ciudad de México: Universidad Nacional Auténoma de México.
2010. p. 57-65.
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Outra questao muito preocupante € com relagdo a burocracia. Como ja
mencionado, o aumento do controle da corrupg¢ao geralmente aumenta a burocracia,
sendo que a propria Lei de Licitagdes desviou-se de seus principais objetivos de combate
a corrupgao devido ao excesso de burocratizagao, que provocou ainda mais corrupgao.’
A Lei Anticorrupgao nao cria procedimentos extensos, mas nao vem acompanhada de
outras leis que alteram os procedimentos ja existentes no sentido de simplifica-los, o
que transmite a sensagao de que ha a concessao de um forte poder de punir ao Estado,
desproporcional a esfera de atuagao das pessoas juridicas. A burocracia na contratagao
publica muitas vezes nao da a op¢ao para que pessoas juridicas de fora da Administracao
Publica nao se envolvam com atos de corrupgao. Com esta lei, a pessoa juridica além
de estar compelida a observar o peso das sangdes e a incerteza das condutas dispostas,
ainda podera ver-se em uma situagao extrema entre algo importante para a sua atividade
e a inevitabilidade de um ato corrupto. Nao se defende o abrandamento da norma
em tela, mas sim, a adaptagao de outras leis correlatas que confiram mais margem de
resultados para a luta anticorrupgao sem uma punigao exagerada de pessoas juridicas.

Finalmente, entende-se que esta lei é somente um dos esforgos que devem compor
uma estratégia anticorrupcao. Festejam-se os avangos, porém nao se deve parar. Para
tanto, nao so as leis correlatas devem ser adaptadas no sentido da reducao da burocracia,
na valorizacao dos servidores publicos e na regulamentacdo da Lei n® 12.846/13, mas
também devem ser aprovadas outras leis importantes para a transparéncia, como a
regulagao dos lobbies, por exemplo. Muitas das condutas previstas na Lei Anticorrupgao
poderiam ser regularizadas através de uma norma especifica sobre o lobbying, evitando
o controle punitivo e fomentando o controle preventivo da corrupg¢ao, mais econdmico
e mais benéfico para a propria democracia.
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O PRINCIPIO DA LEGALIDADE E AS AGENCIAS
REGULADORAS: UMA ANALISE A PARTIR DA
RESOLUCAO-ANTAQ N¢© 3274/2014

CAMILA RODRIGUES FORIGO
AMALIA PASETTO BAKI

1 Introducao

Diante da privatizagdo da prestacdo dos servigos publicos, ocorrida no Brasil
principalmente na década de 90, foi necessario estabelecer mecanismos de controle e
regulacao por parte do Estado para assegurar que esses servigos fossem prestados com
qualidade e de forma acessivel a populagao.

Nesse contexto, foram criadas as agéncias reguladoras, com o objetivo primordial
de regular a atuagao dos entes privados.

Como as agéncias atuam no controle da efetiva prestacao do servico publico pelas
empresas, sao dotadas de poderes especificos, o que permite a edicdo de normativas e
regulamentos para a adequada prestacao do servigo, podendo fiscalizar a atuagao das
empresas concessionarias e aplicar san¢des quando necessario.

A existéncia desses poderes é essencial para o efetivo cumprimento das
finalidades legais das agéncias reguladoras, buscando como fim maior a satisfagao do
interesse publico.

Contudo, a atuagao normativa das agéncias reguladoras deve observar os ditames
constitucionais que informam a atua¢ao da Administragao Publica, sob pena de violar
as garantias constitucionais dos agentes regulados, especialmente no que tange a
instituicdo de infragdes e a aplicacao de sangdes.

Assim, faz-se necessario que as agéncias reguladoras atuem nos rigorosos limites
delineados pelo principio da legalidade, o que, em casos recorrentes, nao se verifica.

A atuagao extrapolada das agéncias, tomando-se como exemplo a ANTAQ, princi-
palmente no que diz respeito ao poder normativo, é o objeto de estudo do presente artigo.

Partindo-se da analise da Resolu¢ao-ANTAQ n® 3274/2014, o artigo enfrentara a
questdo da limitacdo do poder normativo das agéncias reguladoras frente ao principio
constitucional da legalidade.



31 6 ‘ VALMIR PONTES FILHO, EMERSON GABARDO (Coord.)
PROBLEMAS EMERGENTES DA ADMINISTRACAO PUBLICA —~ ANAIS DO XXVIII CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO ADMINISTRATIVO

O caso concreto que induzira o raciocinio ora proposto demonstra, com clareza,
como as agéncias reguladoras comumente atuam em desacordo com os limites de suas
competéncias.

Ap06s o exame da Resolucao-ANTAQ n° 3274/2014, para melhor compreensao do
tema, serd abordado o contexto de surgimento e de criagdo das agéncias reguladoras
no Brasil para, em seguida, analisar as suas principais caracteristicas.

Em um momento posterior, sera abordado o poder de policia administrativa de
que sdo dotadas as agéncias, analisando-se os poderes que estdao contemplados pelo
poder de policia.

No ultimo topico, serdo tragadas breves consideragdes sobre o principio da
legalidade em face da atuagao normativa das agéncias.

O breve estudo, evidentemente, nado visara ao esgotamento do tema proposto.
Muito pelo contrario, em razao da relevancia do assunto, buscar-se-a a analise dos
elementos primordiais que perpassam a atuagdo normativa das agéncias reguladoras.

2 O poder normativo da ANTAQ e a resolugao n® 3274/2014

A Agéncia Nacional de Transportes Aquavidrios —ANTAQ é entidade de regime
autdrquico especial, que integra a Administracao Federal Indireta e esta vinculada a
Secretaria de Portos da Presidéncia da Republica — SEP/PR.

Criada pela Lei n® 10.233/2001 e instalada em 17 de fevereiro de 2002, a ANTAQ
tem por finalidade implementar as politicas e diretrizes formuladas pela Secretaria de
Portos da Presidéncia da Repuiblica — SEP/PR, pelo Conselho Nacional de Integragao
de Politicas de Transporte — CONIT e pelo Ministério dos Transportes.

Tem como objetivo a fiscalizagdo, a regulagdo e a supervisao das atividades
de prestacdo de servicos de transporte aquavidrio e de exploragao da infraestrutura
portudria e aquaviaria.

Dentre as competéncias conferidas a autarquia especial do setor portuario, a Lei
n?® 10.233/2001, que outorga o poder normativo a ANTAQ, estabelece em seu artigo
27, inciso IV que cabe a agéncia reguladora: “elaborar e editar normas e regulamentos
relativos a prestacdo de servigcos de transportes e a exploracdo da infraestrutura
aquaviaria e portuaria, garantindo isonomia no seu acesso e uso, assegurando os direitos
dos usuarios e fomentando a competicdo entre os operadores”.

Do trecho acima transcrito, resta claro que a lei que atribui poder normativo
a ANTAQ - e o mesmo acontece com as demais agéncias reguladoras — tem como
caracteristica o perfil de clausula geral, ou standards, por meio da qual se outorga
competéncia para a edicdo de normas sem o delineamento especifico dos limites das
regras a serem editadas.

Essa auséncia de delineamento rigoroso, pela lei que institui a competéncia das
agéncias — e nesse caso especifico da ANTAQ — abre margem para que seu poder de
policia seja exercido de maneira tal que seus limites sejam extrapolados.

Nesse sentido, verifica-se nas resolug¢des produzidas pela ANTAQ o
estabelecimento de infra¢des e de penalidades sem que exista lei prévia autorizando
tal conduta. Com fulcro em clausulas gerais que conferem as agéncias poder normativo
com amplo espectro de atuagao, sem definir seus limites, criam-se uma série de infracoes
e impOem-se penalidades sem que haja qualquer autorizagao legal para tanto.
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E 0 que ocorreu na edigio da Resolugio-ANTAQ n? 3274/2014, ponto de partida do
presente trabalho, que dispde sobre a fiscalizacdo da prestagao dos servigos portudrios
e estabelece infracdes administrativas.

A Resolugao-ANTAQ n® 3274/2014, em seus artigos 32 e 35, estabelece diversas
infragdes administrativas que dizem respeito a atividade dos operadores portuarios,
sem que exista qualquer autorizacao legal para tanto, seja na Lei n® 10.233/2001 (Lei do
Transporte Aquavidrio e Terrestre), sejana Lei n® 12.815/2013 (Novo Marco Regulatorio
no setor portudrio) ou seja em qualquer outra lei nacional.

Ainda que a ANTAQ tenha sido outorgado poder normativo, na forma de
standards, caracteristico das agéncias reguladoras, nenhuma das infragdes e sang¢des
previstas na Resolucao-ANTAQ n® 3274/2014 esta autorizada em lei, havendo verdadeiro
desrespeito ao principio constitucional da legalidade.

Isso porque, em homenagem ao principio da reserva legal, é defeso ao Poder
Executivo imiscuir-se em competéncia privativa e indelegavel do Poder Legislativo,”
mesmo que se invoque o exercicio do poder regulamentar pelas agéncias reguladoras.

Como é notdrio, o exercicio de direitos fundamentais, como o da livre iniciativa,
que encontra respaldo no art. 170, caput, da Constituicdo Federal e é desdobramento
do direito fundamental a liberdade (art. 5° da Constituicao Federal), somente pode ser
limitado ou restringido por lei, nos termos do art. 5% inciso II, da Constituicao Federal.

Dessa forma, € flagrante que a ANTAQ), na edigao da Resolugao ora examinada,
nao se ateve aos parametros materiais estabelecidos na Constituicao Federal e nas Leis
n®10.233/2001 e 12.815/2014.

O poder normativo das agéncias reguladoras, portanto, nao pode violar o sistema
de garantias aos direitos fundamentais, tampouco os principios constitucionais, como
o da legalidade.

Nesse contexto, evidencia-se uma das grandes polémicas que envolvem as
ageéncias reguladoras: os limites do poder normativo frente ao principio da legalidade.

Para melhor compreensao do tema, faz-se necessario o estudo de elementos
tedricos atinentes as agéncias reguladoras.

3 O surgimento das Agéncias Reguladoras

O papel do Estado sofreu grande alteracao a partir da década de 70, com a crise do
Estado do Bem-Estar Social no Brasil, em que passou a se adotar uma politica neoliberal,
com o afastamento do Estado na conducdo da economia e da prestagao de servigos.

Em decorréncia dessa mudanga, na década de 90, foi promovido um programa
nacional de desestatizagao dos servigos publicos, cujo objetivo era a revalorizagao das
forgas do mercado e abusca de um Estado financeiramente mais eficiente e equilibrado.”

2 Note-se que o exercicio de competéncias legislativas delegadas pelo Poder Legislativo encontra expressa e estri-
ta previsao constitucional, mais precisamente no art. 62 da Constitui¢do Federal, ao ser disciplinado o instituto
da medida provisoria, e no art. 68, que trata especificamente das delegagdes legislativas. Sem que haja expressa
delegacao legislativa, mediante mecanismos estabelecidos pela Constitui¢ao Federal, que autorizem a Adminis-
tragdo Publica a exercer competéncia flagrantemente reservada a lei, nao cabe falar de licita delegagao de com-
peténcia legislativa para que o Administrador Publico, no caso, a ANTAQ, possa estabelecer condutas passiveis
de punigao, como é o caso da Resolugao ora analisada.

72 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econdmico. Sao Paulo: Método, 2003. p.66.
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O processo de desestatizacao, conforme Castro,’” iniciou-se com a presidéncia
de Fernando Collor de Mello, que flexibilizou determinadas leis a fim de diminuir a
atuacao estatal. A partir de 1994, com Fernando Henrique Cardoso, ocorreu uma reforma
legislativa para diminuir a predominancia do Estado no tocante a prestacao de servigos
e a implementagao de politicas publicas.

Essa desestatizacao da prestacdo de servigos corresponde ao processo de
privatizacao das empresas estatais. Com a delegagao de suas fungdes a terceiros, o Estado
passou a adotar o papel de regulador a fim de implementar a liberdade econdmica e
de reduzir a divida publica.” Segundo Cal, a desestatizacdo tem por objetivo “atingir
um ideario de Estado fiscalizador, regulador, incentivador, prestador de servigos de
interesse e utilidade publica, o qual podera vir a se transformar num Estado com maiores
chances de competigdo na 6rbita externa”.”

Dentre as finalidades visadas com a prestagao de servigos pelo particular, e nao
mais pelo Estado, podem ser destacadas: (a) a promogdo de competitividade entre
os concessionarios; (b) a protegdo ao direito dos consumidores; (c) a homologacao de
tarifas justas e razodveis; (d) a promogao ao livre acesso do usudrio ao servigo prestado
e nao discriminacao entre eles; (e) a atualizacdo constante e permanente do servico; (f)
o controle e a fiscalizagao sem que haja ingeréncia politica nos 6rgaos que cumprirao
essa funcao e; (g) a manutencao do equilibrio econémico financeiro do contrato.”

Dessas finalidades observa-se que a atuagao dos particulares deve estar voltada a
satisfagao do interesse publico, respeitando-se as determinagdes do Poder Publico. Por
essa razao é que Tavares afirma que o modelo neoliberal possui “cunho acentuadamente
liberal, mas sem perder de vista a contextualizac¢ao social”.”

Em suma, observa-se que essas atividades administrativas que passam a ser exer-
cidas por particulares devem ser controladas e estar sujeitas a aplicagdo de principios do
direito administrativo,”” cabendo ao Estado a fungao de planejamento e de regulagao.”™

Nesse contexto, com a atribuicao de exercer a fungao regulatdria da prestagao de
servicos publicos por particulares, surgem as agéncias reguladoras, criadas sob a forma
de autarquias de regime especial, inicialmente amparadas pelos artigos 21, inciso XI e
177, §2° e inciso III da Constituicao Federal, cuja criacao teve como objetivo principal,
segundo Efing, “assegurar que a disciplina dos servigos puiblicos nao seria norteada uni-
camente pelo critério politico-econémico”.” Trata-se do fendmeno de agencifica¢do.”

% CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre de. Processo Administrativo e controle da atividade regulatéria. Belo Horizonte:
Férum, 2005. p.35.

72 CASTRO, 2005, p.35.

7% CAL, Arianne Brito Rodrigues. As agéncias reguladoras no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.32.

726 CASTRO, 2005, p. 41-42.

7 TAVARES, 2003, p.66.

728 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 101.

72 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Limites da Fun¢do Reguladora das Agéncias diante do Principio da
Legalidade. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (org.). Direito Regulatorio. Temas Polémicos. Sao Paulo: Férum,
2010. p. 35.

730 EFING, Antonio Carlos (Coord). Agéncias reguladoras e a protegio do consumidor brasileiro. Curitiba: Jurua, 2009.
p.61.

731 DI PIETRO, 2009, p. 36.
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4 Ageéncias Reguladoras: principais caracteristicas e atividades por
elas controladas

As agéncias reguladoras devem ser criadas por lei ordinaria especifica, de
iniciativa privativa do Poder Executivo,” e podem ser federais, estaduais e municipais.
Possuem independéncia administrativa, autonomia financeira, funcional, patrimonial,
de gestao de recursos humanos, de decisdes, além de ndo possuir subordinacao
hierarquica.

Por terem sido criadas no pais como autarquias especiais,’” restauraram o
conceito original de autarquia. Nesse sentido, é essencial que se compreenda o conceito
e as principais caracteristicas das autarquias para o perfeito entendimento do conceito
das ageéncias.

Quatro sdo as principais caracteristicas trazidas pelos conceitos classicos de
autarquia: a) administracdo indireta, pois sao criadas pelo Estado para atuar em seu
nome; b) auséncia de subordinagao hierarquica a outro érgao administrativo, ja que
suas atribui¢des derivam de lei e nao de delegacao; c) exercicio de fungdes proprias do
Estado; e, d) concomitantemente, exercicio de fungdes especificas.”*

Contudo, tendo em vista a realidade do pais, o direito administrativo brasileiro
nao opera com um conceito tdo amplo, privilegiando os elementos da personalidade
juridica e a capacidade de autoadministragao.” Nesse ponto, convém destacar o conceito
de autarquia contido no artigo 5% inciso I do Decreto-Lei n® 200/1967: “Autarquia - o
servigo autonomo, criado por lei, com personalidade juridica, patrimonio e receita
proprios, para executar atividades tipicas da Administragdo Publica, que requeiram,
para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e financeira descentralizada”.

Todavia, essa definigao, no entendimento de Justen Filho,** é prolixa e defeituosa.
Para o autor, “autarquia é uma pessoa juridica de direito publico, instituida para
desempenhar atividades administrativas sob regime de direito publico, criada por lei
que determina o grau de sua autonomia em face da Administracao direta”.

Assim, as competéncias da autarquia sao delimitadas pela lei que a cria, razao
pela qual pode atuar somente nos limites dos poderes recebidos.

Ha autarquias que ndo se submetem, no exercicio de suas competéncias, a outros
entes administrativos. Em outras palavras, suas decisdes nao estao sujeitas a revisao da
Administragao direta e tampouco dependem de sua aprovagao. Por essa razao sao deno-
minadas de autarquias especiais e comportam as agéncias e as autarquias reguladoras.””

Além da auséncia de subordinacao hierarquica, a caracterizagao das agéncias
como autarquias especiais decorre também da independéncia ou da autonomia admi-
nistrativa, financeira, patrimonial, de gestao de recursos humanos e técnica, do mandato
fixo e da estabilidade de seus dirigentes.”®

732 EFING, 2009, p.63.

7% MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Agéncias Reguladoras. Barueri: Manole, 2003. p. 95-96.

7 MOTTA, 2003, p. 95/96.

75 MOTTA, 2003, p. 96.

7% JUSTEN FILHO, 2012, p.237.

737 JUSTEN FILHO, 2012, p. 241.

7% GRAU, Eros Roberto. As agéncias, essas repartigdes ptiblicas. In SALOMAO FILHO, Calixto (Coord). Regulagio
e Desenvolvimento. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 25-28.
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Além disso, a agéncia reguladora esta sujeita a um regime juridico que assegura
a autonomia em face da Administragao direta, o que lhe investiria de competéncia para
a regulacao setorial.”

Essa competéncia para a regulacao setorial significa que a agéncia pode editar
normas abstratas infralegais, adotar decisdes discricionarias e compor conflitos em
um determinado setor econémico.”® Como mencionado anteriormente, a principal
atribuicao das agéncias reguladoras € exercer a fungao regulatdria, a qual “é composta
pelos poderes para disciplinar setores empresariais, dispondo sobre a conduta individual
e coletiva. Vale-se de medidas juridicas de permissao e de proibicao, mas também se
utiliza de mecanismos de incentivo e desincentivo, o que compreende, inclusive, o
fomento a atividades privadas”.”*

De acordo com Mello,”? estao sujeitas a disciplina e ao controle das agéncias
o0s servigos publicos propriamente ditos, em que se verifica a atuagao da Agéncia
Nacional de Energia Elétrica — ANEEL (Lei n°® 9427/1996), da Agéncia Nacional de
Telecomunica¢des — ANATEL (Lei n® 9472/1997), da Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres — ANTT e da Agéncia Nacional de Transporte Aquaviario - ANTAQ (ambas
criadas pela Lei n® 10233/2001) e da Agéncia Nacional de Aviacao Civil - ANAC (Lei
n® 11182/2005);

Além disso, a atividade de fomento e fiscalizagdo de atividade privada, como é o
caso da disciplina e do controle exercido pela Agéncia Nacional do Cinema - ANCINE
(Medida Proviséria n® 2281-1/2001 e Lei n® 10454/2002).

Ainda, sujeitam-se as agéncias as atividades exercitaveis para promover a regu-
lagdo, a contratacao e a fiscaliza¢ao das atividades economicas integrantes da industria
do petrdleo, de competéncia da Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocom-
bustiveis — ANP (Lei n® 9478/1997).

Também as atividades que o Estado protagoniza, mas que, paralelamente, sao
facultadas aos particulares, estao sujeitas ao controle e a fiscalizacao das agéncias. Nesse
caso, atuam a Agéncia de Vigilancia Sanitaria — ANVISA (Lei n® 9782/1999 e Medida
Provisoria n°® 2190-34/2001) e a Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS (Lei
n® 9961/2000).

Por fim, vale ressaltar que o uso de bem publico é controlado pelas agéncias,
como é o caso da Agéncia Nacional de Aguas — ANA (Lei n® 9984/2000).

Portanto, quando essas atividades estiverem sendo desempenhadas por parti-
culares, serdo controladas pelas agéncias reguladoras brasileiras. Para exercerem suas
fun¢des adequadamente, as agéncias se valem do denominado poder de policia, que
sera abordado no topico seguinte.

5 O exercicio do poder de policia administrativa pelas Agéncias
Reguladoras

O fundamento do poder de policia encontra-se no principio da predominancia
do interesse publico sobre o particular, o que ampara a concessao de prerrogativas a

73 JUSTEN FILHO, 2012, p.664.

740 JUSTEN FILHO, 2012, p. 665.

741 JUSTEN FILHO, 2012, p. 98/99.

72 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26.ed. Malheiros: Sao Paulo, 2009. p.170/171.
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Administragao Publica para assegurar o exercicio de suas atividades, com o fim de
condicionar o exercicio dos direitos dos cidadaos ao bem estar coletivo.”™

Segundo Justen Filho, “o poder de policia administrativa é a competéncia para
disciplinar o exercicio da autonomia privada para a realiza¢ao de direitos fundamentais
e da democracia, segundo os principios da legalidade e da proporcionalidade”.”

O poder de policia compreende o conjunto de providéncias que visam a con-
cretizar os valores, os principios e as regras contidas no ordenamento juridico, para o
perfeito cumprimento das fung¢des das agéncias reguladoras.”

Na legislacao patria, o poder de policia é apresentado no Coédigo Tributario
Nacional em seu art. 78,76 no qual exerce uma dupla fungao. Ao mesmo tempo em que
impde ordens e restri¢des aos particulares, estabelece o dever da Administragao Publica
de desempenhar suas atividades nos limites legais. Sendo conferida competéncia a um
o6rgao da administragdo, a atuagao esta restrita a esse limite e deve visar a consecugao
da finalidade publica.

O poder de policia, de acordo com Aragao e Sampaio,”"” pode ser exercido por
quatro meios: a) a ordem de policia, que consiste em um preceito legal que estabelece
ao cidadao que nao faga aquilo que possa prejudicar o interesse geral ou que faca
aquilo que podera evitar algum prejuizo; b) o consentimento de policia, que disciplina
a forma pela qual um bem deve ser utilizado ou uma atividade deve ser exercida para
alcancar o interesse publico; c) a fiscalizagdo de policia para verificar o cumprimento
das ordens de policia pelos administrados e pela repressao das infra¢des constatadas
e; d) pela sangao de policia, que consiste na aplicagao dos instrumentos de intervengao
punitiva do Estado.

Além dos modos de exercicio do poder de policia, convém analisar as suas
caracteristicas, que sdo constantemente apresentadas pela doutrina: a discricionariedade,
a autoexecutoriedade e a coercibilidade.

Em regra, o poder de policia é vinculado, de modo que a Administracao tera que
atuar e adotar a solugdo previamente estabelecida por lei, como € o caso da concessao
de alvara de licenga, por exemplo.

Ha situagdes em que a Administragao tera discricionariedade para atuar, sendo
aqueles casos em que ha certa liberdade estabelecida por lei para apreciar determina-
dos elementos, como o motivo e o objetivo. Nessas hipoteses, a Administracao tera
uma margem para decidir qual o melhor momento de agir, qual o meio de a¢do mais
adequado ou qual sancdo deve ser aplicada.”™®

73 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanela. Direito Administrativo. 14. ed. Sio Paulo: Atlas, 2002. p. 108-109.

74 JUSTEN FILHO, 2010, p. 553.

745 JUSTEN FILHO, 2010, p. 553.

746 “Art. 78. Considera-se poder de policia, atividade da administragao publica que, limitando ou disciplinando
direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou absten¢ao de fato, em razao de interesse publico
concernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da produgao e do mercado, ao exercicio
de atividades econdmicas dependentes de concessao ou autoriza¢ao do Poder Publico, a tranquilidade ptblica
ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos. Paragrafo unico. Considera-se regular o
exercicio do poder de policia quando desempenhado pelo érgao competente nos limites da lei aplicavel, com
observancia do processo legal e, tratando-se de atividade que a lei tenha como discricionaria, sem abuso ou
desvio de poder.”

77 ARAGAQ, Alexandre Santos de; SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro. Omissao no Exercicio do Poder Normativo
das Agéncias e a Concorréncia Desleal. In: ARAGAO, Alexandre Santos de (Coord). O Poder Normativo das
Agéncias Reguladoras. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.403-426.

74 DI PIETRO, 2002, p.113.
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Apesar da mengao de que as agéncias reguladoras tém poder discricionario,
acredita-se que, em realidade, a atuacdo dessas agéncias sempre sera vinculada. Isso
porque a liberdade de atuagao das agéncias é aquela permitida em lei, ou seja, ainda
que possam atuar discricionariamente em determinadas situagdes, a lei estabelece qual
é o limite dessa atuacio. E por essa razio que Justen Filho destaca que nao se trata
propriamente de um poder discriciondrio, mas sim, que ha competéncias administrativas
disciplinadas por lei que contemplam certa margem de discricionariedade.”™

A autoexecutoriedade se caracteriza pela possibilidade da Administracao
executar suas decisOes sem precisar recorrer previamente ao Poder Judiciario. Segundo
Di Pietro,™ essa caracteristica pode ser dividida em exigibilidade e executoriedade. A
primeira significa que o Poder Publico possui meios indiretos de coagdo, como a multa.
A segunda, por sua vez, corresponde a possibilidade da Administracdo de compelir
materialmente o administrando, usando meios diretos de coa¢ao, como a apreensao de
mercadorias e a interdi¢ao. Contudo, ndo sao todas as medidas de policia que autorizam a
utilizacdo da autoexecutoriedade, devendo a medida estar expressamente prevista em lei.

Quanto a coercibilidade, observa-se que é uma caracteristica necessariamente
relacionada a autoexecutoriedade, pois “o ato de policia sé é autoexecutorio, porque
dotado de forga coercitiva”.”!

Além das caracteristicas comumente elencadas pela doutrina, importante destacar
que o poder de policia pode ser caracterizado ainda como uma atividade negativa, ja
que sempre impde uma abstencao ao particular, uma obrigacao de nao fazer. Mesmo
quando aparenta impor uma obrigagao de fazer, o poder publico quer evitar que as
atividades ou as situagdes pretendidas pelos individuos causem um dano oriundo do
mau exercicio do direito individual >

Especificamente quanto as agéncias reguladoras, o poder de policia é exercido
por meio do poder normativo, do poder preventivo-fiscalizador e do poder de aplicar
sang¢des. Assim, apresentadas as caracteristicas do poder de policia, convém analisar
essas formas diversas de exercicio.

5.1 Poder normativo

A outorga de poder normativo as agéncias reguladoras consiste na possibilidade
de expedi¢do de normas especificas sobre seus respectivos setores regulados.” Esse
poder surge da insuficiéncia do mecanismo legislativo ordinario (que é, pela sua
propria natureza juridica, moroso) e pela falta de conhecimento técnico do legislador
na matéria relativa a regulacéo. E essencial que as normas sejam produzidas por alguém
que conhega os critérios técnicos econdmicos das normas para a regulagdo setorial e
nao possua motivagao politica.”

7 JUSTEN FILHO, 2012, p.562.
70 DI PIETRO, 2002, p. 114.
71 DI PIETRO, 2002, p. 115.
72 DI PIETRO, 2002, p. 115.

75 NEVES, Rodrigo Santos. Fungdo Normativa e Agéncias Reguladoras: uma contribui¢do da teoria dos sistemas a
regulacao juridica da economia. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2009. p.106.

7 NEVES, 2009, p. 104-105.
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O poder normativo conferido as autarquias especiais €, em suma, o instrumento
através do qual a Administracao Puablica realiza suas finalidades e alcanga seus
objetivos.”

Este poder das agéncias de expedir regulamentos é limitado pela lei que a cria,
ndo podendo, de forma alguma, contrariar ou extrapolar o que estd previsto em lei.
A expedicao de atos normativos deve: (a) advir de um agente com competéncia para
tanto; (b) indicar a finalidade publica a que se destina; (c) respeitar a forma legal de sua
expedicao; (d) acompanhar a situacdo de fato ou de direito que autoriza a expressao
normativa e; (e) acompanhar o objeto da norma que sera expedida.”*

Insta frisar que esse poder normativo ndo corresponde a delegagao do poder
legislativo, de modo que as agéncias nao possuem competéncia propria do legislativo e,
portanto, nao tém o poder de legislar e de inovar a ordem juridica.”” Assim, a produgao
de normas pelas agéncias reguladoras limita-se a edigdo de instru¢des normativas e
portarias que objetivam a regulagdo técnica de seus setores,”® de modo a manter a
estabilidade do mercado econdmico através de regras para as empresas participantes
deste mercado regulado.

Esse ponto é motivo de debate com relacdo ao limite do poder normativo, pois o
ordenamento juridico patrio veda a delegacao do poder legislativo. Picchia™ estabelece
que nao ha divergéncias doutrindrias com rela¢do a expedicao dos regulamentos de
execugao, que tém por funcao editar normas com a finalidade de garantir a fiel exe-
cucdo da lei. Nesse caso, nao haveria inovagao da ordem juridica, mas tao somente o
detalhamento da atribuigdao ou da restricao de direitos, razao pela qual o regulamento
seria considerado legal.

Quando o regulamento atribui ou restringe direitos ou impde obrigag¢des, carac-
terizando uma inovagao legislativa, surge a divergéncia doutrinaria.”® Para a doutrina
tradicional, sao admissiveis apenas os regulamentos de execugao, pelo respeito ao princi-
pio da separacgdo dos poderes e das regras de divisdo de competéncias. Contrariamente,
Picchia”™! cita Eros Grau para afirmar que se admite a existéncia de uma separagao de
fungdes e ndo propriamente de poderes, razao pela qual seria admissivel ao Executivo
delegar uma parcela de fun¢ao normativa sem que haja uma delegacao de poderes.

Segundo Neves,” é possivel que as resolu¢des inovem na ordem juridica sem
ferir o principio da legalidade. No entanto, € necessario que essa inovagao nao seja de
forma absoluta e decorra da lei. O autor explicita que se a resolucao ultrapassar esse
limite sera alvo de controle pelo Poder Judicidrio e pelo Poder Legislativo. Assim, o
judicidrio pode analisar a forma e o contetido da norma sob o prisma dalegalidade e da
constitucionalidade, enquanto que o legislativo exerce o controle politico, analisando
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se 0s atos normativos exorbitaram os limites do poder regulamentar e da delegagao
legislativa.

Como se observa, o poder normativo das agéncias esta limitado pelo principio da
legalidade, ja que seus atos nao podem conflitar com normas constitucionais ou legais,
estando suas decisOes sujeitas a revisao pelo Poder Judiciario.

5.2 Poder fiscalizatorio

O poder fiscalizatdrio das agéncias tem por objetivo conjugar os interesses do
poder concedente, dos concessionarios e dos usuarios dos servigos publicos™ e visa a
garantir que as empresas prestadoras de servigo publico desempenhem seu papel em
um mercado de livre concorréncia, sem ter o lucro como principal foco.

Tendo em vista que o objetivo das agéncias reguladoras é assegurar servicos de
qualidade, remunerados por tarifas moédicas, elas devem atuar por meio do bindémio
prevencao-fiscaliza¢ao.”

De acordo com Motta,” o trabalho regulatdrio pretende impedir politicas
anticoncorrenciais por parte das empresas, combatendo monopdlios, duopolios e trustes.
Logo, as agéncias devem vigilar as empresas concessionarias com o fim de preservar
a qualidade dos servigos, zelar pela manutencdo da continuidade das atividades e
promover a verificagdo dos justos pregos pela sua prestacao para garantir a estabilidade
do mercado.”*

Como exemplo da atividade fiscalizatdria, observa-se a Agéncia Nacional do
Petrdleo, Gas Natural e Combustivel (ANP) que fiscaliza, tanto a exploracdo privada
das jazidas puiblicas (atividade monopolizada da Uniao), quanto a venda no varejo de
combustiveis (atividade econdmica privada).””

A fiscalizagao do objeto regulatorio atua no sentido da concorréncia livre do
mercado para proteger o circulo de consumo do servigo privatizado que envolve o
cidadao (usudrio/consumidor), a empresa concessiondria e o Estado.”®

E, quando as agéncias verificarem, através do seu poder fiscalizatorio, que as
suas normativas nao estao sendo cumpridas, podem aplicar san¢des administrativas
mediante o poder punitivo que a lei lhes confere.

5.3 Poder punitivo

O poder punitivo se caracteriza pela possibilidade de aplicar sang¢des regulatdrias
as empresas concessiondrias que descumprirem as normas vinculadas aos servigos ou
as atividades econdmicas que regulam, com o objetivo de buscar a adequada prestagao
do servigo publico.

A competéncia para a aplicacdo de sang¢des, evidencia a fungdo efetivamente
controladora dessas entidades publicas e, consequentemente, traz seguranga a populacao

763 CASTRO, 2005, p. 92.
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de que realmente existe controle sobre os servigos delegados. Assim, pode-se entender
que o Estado permanece, de certo modo, responsavel por aquela atividade.”

No entanto, para que as agéncias reguladoras possam se utilizar desta fungao
sancionatodria, deve haver previsao expressa na lei que a criou.””” Segundo Efing,”"
todas as agéncias reguladoras possuem alguma previsao expressa das suas atribuigoes
de aplicar sangdes, como, por exemplo, o art. 3%, X da Lei n® 9427/1996 que prevé a
possibilidade da ANEEL fixar multas administrativas.

Destaque-se, ainda, que essa autonomia punitiva esta sujeita ao controle do Poder
Judiciario, que pode analisar a constitucionalidade da infragao aplicada.

6 LimitagOes constitucionais ao poder normativo das agéncias
reguladoras: principios da legalidade e da segurangca juridica

Para cumprimento da tarefa regulatdria, as agéncias reguladoras foram delegadas
competéncias envolvendo fun¢des originalmente exercidas pelo Estado, incluindo-se o
estabelecimento de normas que fixam infragdes e penalidades.

Como ja demonstrado, as agéncias reguladoras exercem seu poder de policia
mediante, especialmente, o poder normativo e o poder punitivo.

Em linhas gerais, verificou-se que o poder exercido pelas agéncias, por nao
corresponder a delegacdo do poder legislativo, ndo pode, em hipétese alguma, violar