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EDITORIAL

Nao se tem dividas de que o direito administrativo ganhou um
papel protagonista no cenario nacional. Aquele que era o ramo da
ciéncia juridica tao relegado somente as questoes de Estado, cresce
e toma espaco nas relacoes mais triviais da sociedade, passando a
dialogar cotidianamente com a realidade. Apesar disso, nao podemos
nos enganar ao pensar que ele tenha chegado a fase adulta. Acredita-
se que viva a mais pulsante adolescéncia, repleto de conflitos,
dividas, acertos e erros, mas completamente vivo e mergulhado
nas mais intensas aspiracoes (e contradigoes...) que esta fase deste
ciclo da existéncia revela.

Espelhando exatamente esse momento que vive o direito
administrativo, a Revista da Procuradoria-Geral do Estado pauta seu
eixo tematico nestes limites tedricos. Uma edicao que compoe um
acervo de artigos de expressividade tedrica e dogmatica, em areas
de palpitante debate. Muito ja se discutiu sobre a possibilidade de se
decretar a faléncia ou a recuperacao judicial das empresas publicas
ou das sociedades de economia mista, a par dos dispositivos legais
incidentes a espécie. Na mesma linha, amplos sao os debates sobre
a decadéncia da potestade na anulacao dos atos administrativos,
tendo, como pano de fundo, a seguranca juridica. Da mesma forma,
o siléncio administrativo é tipico tema pouco abordado na literatura
nacional, apesar de ser por deveras explorado no direito comparado.
Ainda, é certa a relevancia da pesquisa sobre a incidéncia das
normas consumeiristas na prestacao dos servicos publicos, porque a
definicao desta questao traz consequéncias substanciais a atividade
administrativa.

Por outro lado, o Estado brasileiro passou a ser amplamente
remodelado nas duas ultimas décadas, reorganizando-se de variadas
formas. Em nenhum outro ponto da histéria, tantas instituicoes e
institutos juridicos foram acoplados ao direito administrativo, tudo
para cumprir a agenda constitucional e legal imposta aos 6rgaos
prestadores das funcoes publicas. E este catdlogo de imposicoes esta



sendo compartido com a sociedade civil de varias maneiras (v.g.
convénios, parcerias publico-privadas etc.). Entre elas, por meio das
Organizagbes da Sociedade Civil de Interesse Publico. Além disso, a
atuacao administrativa passou a ganhar folego a partir da incidéncia
de um viés processual, potencializador das garantias fundamentais do
contraditério e da ampla defesa, corolarios do devido processo legal.
E, mais recentemente, com a edigao da Lei do Acesso a Informacao
(Lein®12.527/11), arelacao entre a Administracao Pablica nacional
e os particulares acaba sofrendo uma transformacao substancial,
enaltecendo a transparéncia, valor tao caro a democracia.

Para finalizar, ndo se pode deixar de registrar que este
periédico mantém sua vocacao de ser um canal de disseminacao
do conhecimento cientifico, com a preocupagao de propiciar o
debate sobre os temas afetos a Advocacia Publica. E, para tanto,
esta cientificidade nao pode ser esquecida (sob qualquer pretexto)
quando se projeta uma publicagéo desta envergadura.

Que este nimero, entao, proporcione-lhe uma boa leitura.

Juliano Heinen,
Coordenador da PIDAP



A FALENCIA DAS EMPRESAS
PUBLICAS E DAS SOCIEDADES
DE ECONOMIA MISTA

Felipe do Canto Zago
1 INTRODUCAO

O presente estudo tem a finalidade de apresentar a grande
discussao doutrinéria acerca da possibilidade ou nao da faléncia das
empresas publicas e das sociedades de economia mista.

ALein.®°11.101/05 (Lei de Faléncias), trouxe em seu art. 2°, inciso
I, a impossibilidade da faléncia dessas empresas estatais. Todavia, na
contraméao dessa Lei infraconstitucional, existe sustentacao hermenéutica
baseada em dispositivo constitucional, no art. 173 da CF, que possibilitaria
a faléncia dessas empresas publicas da administracao indireta.

E uma tentativa, com efeito, de destacar os aspectos mais relevantes
desse assunto, uma vez que a discussao juridica em comento é muito
complexa, e poucos se aventuraram a debrugar-se sobre o tema. Trata-
se, assim, uma questao insuficientemente apreciada pela doutrina e pela
jurisprudéncia.

Dessa forma, a andlise afigura-se relevante, pois se destina a
analisar a (in) constitucionalidade do art. 2, I, da Lei Falimentar numa
interpretacao sistemética com o art. 173, §1°, da CF, bem como apresentar
eventual solugao para essa questao que vem trazendo inquietagbes aos
juristas dedicados a esse assunto tanto na érbita do Direito Empresarial
como do Direito Administrativo.

2 EVOLUCAO LEGAL DO ASPECTO FALIMENTAR
DAS SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA E EMPRESAS
PUBLICAS

O Decreto Lei 7.661/45, antiga Lei de Faléncias, nao fazia mengao
a faléncia das sociedades de economia mista e das empresas
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publicas, justificando o esfor¢o doutrinario para compreender se
as estatais estariam ou nao abrangidas pelo instituto falimentar.

A Unica referéncia que, indiretamente, poderia ser aplicada
ao tema era encontrada nas Disposicoes Especiais da antiga Lei
de Faléncias (Titulo XII, da LF), quando o art. 201 aduzia sobre a
faléncia das concessionarias de servicos publicos federais.

Ainda que haja entendimento diverso, o indigitado artigo
preocupava-se mais com o destino dos servigos publicos dados em
concessao que em vedar a faléncia das concessionarias, como se
deflui do §2°, da disposicao legal citada acima. Com isso, conclui-
se que a antiga Lei de Quebras nada aduzia sobre esse assunto.

Outra norma que também faz alusao a faléncia de
concessionarias de servigos publicos é a Lei 8.987/95, que
regulamenta o artigo 175, da CF/88. Nessa Lei Infraconstitucional,
constava no artigo 35, VI, que a faléncia é uma das formas de
extingcao da concessao, acarretando a imediata assuncao do servico
pelo poder concedente e a reversao de todos os bens necessarios
a continuidade do servigo concedido ao poder publico.

Um dos grandes pontos de discussoes legislativas sobre o
assunto era mesmo o art. 242 da Lei 6.404/76 (Lei das S/A). Esse
artigo nao esta mais em vigor, pois foi revogado pelo art. 10, da Lei
10.303/01, mas sempre provocou polémicas a respeito do tema:

Art. 242. As Companhias de economia mista nao estdo
sujeitas a faléncia, mas os seus bens sdo penhoraveis e
executaveis, e a pessoa juridica que a controla responde,
subsidiariamente, pelas suas obrigacdes.

O desencontro de opinides era total. Para alguns, a aplicacao
do artigo era de rigor, como lecionava Rubens Requiao, “pois a
pessoa juridica que a controla responde, subsidiariamente, pelas
suas obrigagdes”.! Assim, a Ginica saida para o Estado, ao perceber
a faléncia que se aproximava, seria dissolver o ente criado.

Outra corrente entendia que o artigo era simplesmente
desnecessario, pois a faléncia nao poderia mesmo atingir as estatais,

1 REQUIAO, Rubens. Curso de direito falimentar. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva,
1993, v. 1, p. 55.
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ja que interpretavam que o art. 173, da CF ja as excluia, qualquer que
fosse seu ramo de atuacao (exploracao de atividade econémica ou
prestacao de servigo publico), vez que do texto constitucional nao se
deduziria nenhuma diferenciacéo, sendo vedado ao intérprete fazé-lo.
Esta é a doutrina de Marcos Juruena Villela Souto:

Ora, por 6bvio tal linha nao pode prevalecer diante da empresa
publica (ainda que ndo mencionada na Lei de S/A) e da
sociedade de economia mista, porque criadas por lei (ato do
Poder Legislativo em parceira — na iniciativa e na sancédo — com
o Poder Executivo) para atendimento de um relevante interesse
coletivo ou imperativo de seguranca nacional, conceitos que
néo podem ser afastados por ato do Judiciario para satisfacédo
de um interesse privado.?

Para essa corrente, a necessidade de extincao das estatais
somente por meio de lei (jA que devem ser assim criadas), e a
possibilidade de o Estado intervir na economia somente nos casos
expressamente previstos na Constituicao (de onde se presumiria a
necessidade de tais empresas estatais continuarem a existir), seriam
empecilhos suficientes para vedar a faléncia destas, a qualquer custo,
de forma que qualquer interpretacao diferente feriria a Constituicao.

Como as empresas publicas e as sociedades de economia
mista s6 podem ser criadas por lei, art. 37, XIX, da CF, somente por
lei deveriam ser dissolvidas. Ademais, as leis Federais criadoras das
empresas estatais ja regulam, em principio, a forma de sua extincao.
Dessa forma, a esses tipos de sociedade nao se aplicaria, em principio,
a Lei de Faléncias, pois possui mesma hierarquia.

Grande parte da doutrina, todavia, entendia que o art. 242, da
Lei de S/A ndo poderia ser aplicado de maneira uniforme a qualquer
sociedade de economia mista, havendo antes que se perquirir se a
estatal era ou néo concessionéria de servico publico.

Aquelas que nao o fossem, exatamente para nao desfrutarem
de vantagens sobre as empresas privadas, estariam sujeitas a faléncia,
e a entidade criadora nao responderia, nem subsidiariamente, pelas
obrigacbes da falida, ndo sendo inviavel cogitar do falimento.

2 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Aspectos do planejamento econémico.
2. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2000, p. 117-118.
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Pbe-se, aqui, o problema de saber se, tendo forma mercantil,
podem vir a desaparecer em decorréncia de faléncia. Cremos que, a
solucéo nao pode ser dada uniformemente, nem para as sociedades
de economia mista como pretendeu fazé-lo a lei citada (Art. 242,
da Lei S/A), nem para as empresas publicas. Entre tais entidades, é
necessario distinguir as que sao prestadoras de servico publico das
exploradoras de atividade econémica.

Essas indagacoes fazem sentir a necessidade de que seja afinal
regulado por lei o estatuto juridico das sociedades de economia
mistas e das empresas publicas que fala o art. 173, §1°, da CFE,
extremando-se, definitivamente, as diferencas de regime daquelas
exclusivamente vocacionadas para a prestacao de servicos publicos
daquelas destinadas a explorar a atividade econémica stricto sensu.

Diferentemente do texto do Decreto Lei 7.661/45, a Lei
11.101/05, a atual Lei de Faléncias traz expressa mencgao as
sociedades de economia mista e as empresas publicas, no seu artigo
2° 1, ao dispor: “Art. 2°. Esta Lei nao se aplica a: I — empresa publica
e sociedade de economia mista”.

A insercao de tal referéncia, pura e desacompanhada de
maiores discussoes, é muito simplista.

Como se vislumbra do citado artigo, o legislador adotou um
critério negativo direto, a partir de juizo de valor nao explicitado, ao
afastar a incidéncia do novel diploma juridico-falimentar as empresas
publicas e sociedades de economia mista.

Quis o legislador afastar categoricamente a incidéncia da
legislacao falimentar sobre as empresas publicas e as sociedades de
economia mista, iniciando-se assim a polémica sobre a verdadeira
natureza juridica de tais entes empresariais e por quais motivos
deveriam ser tratadas diferentemente.

De certo, com fundamento no principio basilar da supremacia
do interesse publico sobre o particular, desejou o legislador reservar
a legislacao especial a recuperacao e a faléncia de tais empresas,
observado assim, principios oriundos do Direito Administrativo.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro,

E lamentéavel que o legislador, quando estabelece normas sobre
empresas estatais, nao leve em conta a distingéo. Isto teria

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. 69, p. 9-34, 2012
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que ser feito, por exemplo, quando estabelece normas sobre
faléncia, sobre contratos, sobre selecao de pessoal, sobre direito
de greve, sobre dispensa de licitacdo par ao Poder Publico
contratar suas empresas, sobre processo de execucéo e tantas
outras matérias em que a diversidade de tratamento se impde.3

A andlise da possibilidade ou nao da faléncia das sociedades
de economia mista e empresas publicas é tema de notéavel relevancia
econdmica dos interesses que lhes sao confiados.

O artigo 173, da CF/88, tem por finalidade evitar que as estatais
logrem disputar o mercado em que atuam, com alguma vantagem
sobre quaisquer outras empresas privadas.

Respeitadas as posigoes em contrario, é exatamente isso o
que aconteceria se, sem indagarmos qual a sua atuacgao efetiva,
simplesmente aceitassemos a idéia de que as estatais nao podem falir,
como laconicamente faz o texto da atual Lei de Faléncias. Seriam
mais confidveis essas empresas, e o regime de igualdade buscado
na Constituicao nao estaria atingido.

Entendiamos tal privilégio de intolerdvel convivéncia com o
espirito da Constituicao Federal, quando esta exige que, quando
o Estado desempenha uma atividade de exploracao de atividade
econOmica stricto sensu, deva fazé-lo em regime de estrita
concorréncia leal com as empresas privadas.

Simplista, pois, ¢ trata-las igualmente em bloco tnico e, apenas
por serem estatais, entender que nao podem falir. E fundamental
estabelecer uma diferenciacao entre aquelas constituidas para
prestar servigo publico e aquelas cujo objeto é explorar a atividade
econdmica, pois, quando uma estatal atua explorando servico
publico, ndo se afigura, para efeitos constitucionais, atividade
econdmica. Se entendida essa diferenca, hé solucdo, pois a estatal
prestadora de servico publico nao seria empresaria, ja que lhe faltaria
a exploracao da atividade econémica; logo, nao sendo empreséaria,
nao estaria sujeita a faléncia.

O fato é que, no Brasil, as sociedades de economia mista e as
empresas publicas desempenham um importante papel, constituindo

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracao publica.
Sao Paulo: Atlas, 1996, p. 40-41.
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elas o instrumento pelo qual do qual o Estado realiza a sua finalidade
no campo econdmico.

Fixados tais pontos, ja é possivel indagar qual seria a melhor
interpretacdo a se conferir ao artigo 2°, inciso I, da nova Lei de
Faléncias, que, peremptoriamente e sem nenhuma ressalva, exclui
da sua aplicagao as sociedades de economia mista e as empresas
publicas. Como ja asseverado, pelo menos quanto a sociedade de
economia mista, é antiga a discussdo quanto a sua sujeicao ao regime
falimentar, que, em virtude do revogado artigo 242 da Lei 6404/76,
ja existia antes mesmo da entrada em vigor da atual constituicao.

Uma satisfatéria andlise da questdao passa necessariamente
pela verificacao do tipo de atividade exercida pela empresa estatal,
até porque do texto constitucional se extrai, sem qualquer traco
de duavida, que o objeto das sociedades de economia mista e das
empresas publicas pode abranger, além da exploracao de atividade
econémica em sentido estrito (art. 173), a prestacao de servigos
publicos (art. 175). Além do mais, tal entendimento é coerente
com a prépria justificativa apresentada quando da votacao da Lei
10.303/01.

O art. 173, da CF, permite a exploracao direta de atividade
econdmica pelo Estado, restando ao legislador ordinério a definicao
quanto ao significado e a correta aplicacao dos termos seguranca
nacional e relevante interesse coletivo. E se o Poder Publico opta
por se valer da organizacao em forma societéria para o exercicio de
atividade puramente econdmica, em regime de franca concorréncia
com as companhias privadas, teria ele que se submeter as mesmas
regras a elas aplicaveis.

E da leitura do artigo 173, §1°, inciso II, da CF, que se pode
extrair a conclusao de que as sociedades de economia mista e a
empresas publicas que exploram atividade econémica destinada
pelo préprio caput a iniciativa privada sujeitam-se ao regime juridico
préprio das empresas privadas. Quando discorre sobre interpretacao
a ser conferida ao dispositivo constitucional, Maria Sylvia Di Pietro
se declara pela sujeicao de tais entidades exploradoras de atividade
econOmica em sentido estrito aquele regime juridico, resumindo:
“Estas normas sao a regra; o direito publico é a excec¢ao e, como tal,
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deve ser interpretado restritivamente”.* Se o comando constitucional
é no sentido da aplicacdo de tais normas, inadmissivel é afasta-las
por meio de lei infraconstitucional.

Para Jorge Miranda:

Ha sempre que interpretar a Constituicao como hé sempre
que interpretar a lei. S6 através desta tarefa se passa da leitura
politica, ideolégica ou simplesmente empirica para a leitura
juridica do texto constitucional, seja ele qual for.>

Nesse passo, o processo de entendimento do texto requer
andlise de todo o sistema constitucional, sua interpretacao diante de
uma dada realidade histérica, assim como uma leitura do dispositivo
legal dentro de uma visao sistematica do seu texto, inserida no
ordenamento juridico constitucional e infraconstitucional.

Toda interpretacao constitucional se assenta no pressuposto
da superioridade juridica da Constituicao sobre os demais atos
normativos no ambito do Estado, inclusive se tais atos vém com
vantagem cronoldgica.

Essa é a opinidao defendida por Norberto Bobbio, quando
da andlise do Ordenamento Juridico, dispondo sobre conflitos
hierarquicos e cronolégicos das normas:

[...] esse conflito tem lugar quando uma norma anterior-
superior é antindbmica em relagdo a uma norma posterior-
inferior. O conflito consiste no fato de que, se se aplicar o
critério hierarquico, prevalece a primeira, se se aplicar o
critério cronolégico, prevalece a segunda. O problema é:
qual dos dois critérios tem preponderancia sobre o outro?
Aqui a resposta nao é dubia. O critério hierarquico prevalece
sobre o cronolégico, o que tem por efeito fazer eliminar a
norma inferior, mesmo que posterior. Em outras palavras,
pode-se dizer que o principio lex posterior derogat priori nao
vale quando a lex posterior é hierarquicamente inferior a lex
prior. Essa solucao é bastante ébvia: se o critério cronolégico
devesse prevalecer sobre o hierarquico, o principio mesmo da

4 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 23. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2009, p. 444.

5 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo II. 3. ed.
Coimbra: Coimbra, 1996, p. 253.
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ordem hierarquica das normas seria tornado vao, porque
a norma superior perderia o poder, que lhe é préprio, de
nao ser ab-rogada pelas normas inferiores.®

Assim, quanto a andlise do art. 173, da CF, verificou-se
que o escopo dessa norma constitucional visou assegurar a livre
concorréncia, de modo que as entidades publicas que exercam
ou venham a exercer atividade econémica nao se beneficiem de
tratamento privilegiado em relacao a entidades privadas que se
dediquem a atividade econ6émica na mesma area ou em area
semelhante.

E de se inferir que, a guisa da previsao constitucional, ha
extensao as empresas publicas e sociedades de economia mista
do regime juridico préprio das empresas privadas. Consequéncia
disso seria a obrigatéria inclusao das citadas empresas no regime
juridico-falimentar, pois a legislacao de recuperagao de empresas
dispbe sobre direitos e obrigacdes comerciais.

Admitir que o Estado desempenhe atividade econémica sem
reconhecer a possibilidade de faléncia, além de coroar e incentivar
a incompeténcia, importa em diferenciacao injustificavel, capaz de
comprometer a livre concorréncia e impor restricoes a liberdade
de iniciativa.

Entretanto, com muita propriedade, José Alexandre Corréa
Meyer, em seu artigo, alerta:

O mesmo nao se dird, entretanto, quanto a sociedade de
economia mista e as empresas publicas que tenham como
objeto a prestacao de um servico publico. Parece nao ter
sido sem propdsito que o paragrafo primeiro do artigo
173 da Constituicdo da Republica nao faz referéncia as
empresas que exploram atividade econémica de prestacao
de servigos publicos. Tais entidades tém o seu regramento
estabelecido no artigo 175, que ao dispor sobre a forma
indireta de exploracao de atividade dessa natureza-
concessao ou permissao — remete para a lei

6 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1999, p. 107-108.
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ordinéria a fixacao do regime juridico aplicavel as empresas
concessiondrias ou permissionarias.”

Nesse ponto, é preciso esclarecer que a utilizacdo da expressao
“atividade econémica de exploracao de servico publico’ também nao é
sem motivo. Segundo Roberto Eros Grau:

A prestagao de servico publico estad voltada a satisfacao de
necessidades, o que envolve a utilizacdo de bens e servigos,
recursos escassos. Daf podermos afirmar que o servico publico é
um tipo de atividade econémica. Servicos Publicos - dir-se-4 mais,
¢ o tipo de atividade econémica cujo desenvolvimento compete
preferencialmente ao setor publico. Nao exclusivamente, nota-se,
visto que o setor privado presta servico publico em regime de
CONCessao ou permissao.®

Em seu artigo sobre as sociedades de economia mista, José
Alexandre Corréa Meyer aduz:

A necessidade de se estabelecer distingao entre o regime juridico
aplicavel as sociedades de economia mista prestadoras de servicos
publicos e aquele préprio das que atuam na érea da iniciativa
privada se justifica pela evidente presenca e predominancia do
interesse publico naquelas.

E finaliza “Impode-se entdo o entendimento de que, em tais
entidades, principios de direito publico necessariamente irao se destacar”.’
Dessa forma, a melhor interpretacao que se da é que as sociedades
de economia mista e as empresas publicas nas condigdes acima, ou
seja, que se dediquem a prestacao de servicos publicos devem
distanciar-se das empresas mercantis; logo, nao se aplicaria a

7 MEYER, José Alexandre Corréa. A sociedade de economia mista e sua exclusao

da nova lei de faléncias. In: SANTOS, Paulo Penalva ... [et al.]. (Coord.). A nova
lei de faléncias e de recuperacao de empresas: Lei 11.101/05. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 24.

8 GRAU, Eros Roberto, A ordem econémica na Constituicao de 1988.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 138-139.

° MEYER, José Alexandre Corréa. A sociedade de economia mista e sua
exclusao da nova lei de faléncias. In: SANTOS, Paulo Penalva ... [et al.].
(Coord.). A nova lei de faléncias e de recuperacao de empresas: Lei 11.101/05.
Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 25.

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. 69, p. 9-34, 2012




18

hipétese de faléncia, por se regerem pelas normas do direito publico.
Acrescentem-se, ainda, motivos ligados a exigéncia da continuidade da
prestacao dos servicos publicos visando aos interesses coletivos definidos
em lei quando necessérios aos imperativos da seguranca nacional.

Ainda em relagao a questdo falimentar das empresas estatais, a
legislacao atribui as sociedades de economia mista e as empresas publicas
a natureza de pessoa juridica de direito privado, sem fazer distingao
quanto ao objeto explorado. Miranda Valverde!® opta pela possibilidade
de faléncia, pelo menos das sociedades de economia mista, ainda sob a
égide do DEC. - Lein.: 2.627 de 1940, sob o fundamento de que, como
a sociedade de economia mista invariavelmente se reveste da forma de
Sociedade An6nima, qualquer que seja o seu objeto, ela é mercantil e
se rege pelas leis do comércio.

De outro lado, ha comercialistas que sequer admitem a possibilidade
de tais entes irem a faléncia, como Fabio Ulhoa Coelho, comentando a
Nova Lei de Faléncias:

A lei prevé, no art. 2°, a exclusdo completa e absoluta dessas
sociedades. Em relagao as hipéteses albergadas no inciso |, isso é
verdade desde logo. A sociedade de economia mista e a empresa
publica nao estio em nenhuma hipotese sujeitas a faléncia, nem
podem pleitear a recuperacao judicial.'!

Nessa esteira, as licoes de Sérgio Campinho:

ALein®11.101/2005, em seu artigo 2°, exclui, explicitamente,
a sociedade de economia mista e a empresa publica de sua
incidéncia, retornando, em relagdo a primeira, ao conceito
central traduzido na versao original da Lei n° 6.404/76 (Lei das
S/A). Assim, nao podem ser sujeito passivo de faléncia ou de
recuperacéo judicial extrajudicial ditas pessoas juridicas.!?

10 VALVERDE, Miranda. Comentarios a lei de faléncias. Rio de Janeiro:
Forense, 1999, v. 1, p. 18.

11 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a nova lei de faléncias e de
recuperacao de empresas: (Lei n. 11.101, de 9-2-2005). 7. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 27.

12 CAMPINHO, Sérgio. Faléncia e recuperacao de empresa: o novo regime
da insolvéncia empresarial. Rio de Janeiro: Renovar, 4 ed. 2009, p. 24.
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Acrescenta ainda que,

No caso de estarem insolventes, cabe ao Estado a iniciativa
de dissolvé-las, arcando com os valores necessarios a
integral satisfacao dos credores, sob pena de nao se poder
realizar uma dissolucao regular, a que estéd obrigado, em
obediéncia aos principios da legalidade e da moralidade,
inscritos no artigo 37 da Constituicao Federal de 1988.13

No entanto, se considerarmos os dispositivos constitucionais
inseridos no titulo destinados a ordem econémica e financeira, em
especial os artigos 173 e 175, no sentido de se estabelecer, para a
definicao do regime juridico aplicavel, distingao entre as empresas
estatais exploradoras de atividade econémica em sentindo estrito
e as empresas estatais prestadoras de servico publico, tem-se
como bastante duvidosa a constitucionalidade da regra que exclui
do regime falimentar, sem qualquer ressalva, as sociedades de
economia mista e as empresas publicas exploradoras de atividade
econOmica.

Essa segunda forma de interpretar o artigo 2°, inciso I, da
Lei 11.101/05, ainda que nao satisfaca aqueles que admitem a
faléncia também da sociedade de economia mista e da empresa
publica prestadora de servigo publico, ressalvados os bens
afetados a prestacao desse servigo, é a que poderia salvar a norma
de uma completa invalidade, ja que favorece a sua aplicacao em
harmonia com o sistema constitucional vigente.

Como se afirmou no inicio da exposicao, a norma do
artigo 2°, inciso I, da lei n.° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005,
certamente fez voltar a atencao da doutrina e da jurisprudéncia
para as sociedades de economia mista e para as empresas
publicas, ja que seu afastamento de faléncia, pelo menos no
que se refere as empresas estatais exploradas de atividades
econOmica de producao e comercializacao de bens ou prestacao
de servigos, desatende a um dos principios em que se assenta
a prépria ordem econdémica constitucional (artigo 170, IV) e
parece nao ser compativel com os ditames do artigo 173,§1°, II,
da Constituicao da Republica.

13 Ibidem, p. 24.
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Corroborando essa mesma opiniao hermenéutica, José dos
Santos Carvalho Filho assim se pronuncia:

De plano, o dispositivo da Lei de Faléncias nao parece
mesmo consentédneo com a ratio inspiradora do art. 173,
§ 1°, da Constituicao Federal. De fato, se esse ultimo
mandamento equiparou sociedades de economia mista
e empresas publicas de natureza empresarial as demais
empresas privadas, aludindo expressamente ao direito
comercial, dentro do qual se situa obviamente a nova Lei de
Faléncias, parece incongruente admitir a faléncia para estas
Gltimas e nao admitir para aquelas. Seria uma discriminagao
nao autorizada pelo dispositivo constitucional. Na verdade,
ficaram as entidades paraestatais com evidente vantagem
em relacao as demais sociedades empresarias, apesar de ser
idéntico o objeto de sua atividade. Além disso, se o Estado
se despiu de sua potestade para atuar no campo econdémico,
nao deveria ser merecedor da benesse de estarem as pessoas
que criou para esse fim excluidas do processo falimentar.!*

Dessa forma, mediante uma analise sistematica do artigo 2°,
inciso I, da lei de Faléncias e do art. 173, §1°, I, da Constituicao
da Republica, pode-se concluir pela possibilidade de a sociedade
de economia mista e a empresa publica que explorem atividade
econdmica stricto sensu, em concorréncia com o setor privado,
virem a sofrer o processo falimentar.

Segundo ensinamentos de Luis Roberto Barroso “Por forca
da supremacia constitucional, nenhum ato juridico, nenhuma
manifestacao de vontade pode subsistir validamente se for
incompativel com a Lei Fundamental” .

Ainda quanto a faléncia das empresas estatais, numa
interpretacao do art. 173, §1°, II, CF, para o doutrinador Hely
Lopes Meirelles,

A nova Lei de Faléncias (Lei 11.101, de 9.2.2005, que
“regula a recuperacao judicial, extrajudicial e a faléncia

14 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo.
23. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 559.

15 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de
suas normas: limites e possibilidades da constituicao brasileira. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 1993, p. 150.
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do empresario e da sociedade empresaria’) dispoe
expressamente, no art. 2°, I, que ela nao se aplica as
empresas publicas e sociedades de economia mista. Nao
obstante, a situagdo continuard a mesma. Tal dispositivo
sé incidira sobre as empresas governamentais que prestem
servico publico; as que exploram atividade econémica ficam
sujeitas as mesmas regras do setor privado, nos termos do
art. 173, §1°,1I, da CF [...].1°

Também ensina Celso Antdnio Bandeira de Mello:

Quando se tratar de exploradoras de atividade econémica,
entdo, a faléncia tera curso absolutamente normal, como
se de outra entidade mercantil qualquer se tratara. E que a
Constituicao, no art. 173, §1°, I, atribui-lhes sujeicao “ao
regime juridico préprio das empresas privadas inclusive
quanto aos direitos e obrigacbes civis, comerciais (...).

Quando, pelo contrério, forem prestadoras de servico ou
obra publica, é bem de ver que os bens afetados ao servico
e as obras em questdo sao bens publicos e ndo podem ser
distraidos da correspondente finalidade, necesséarios que sao
ao cumprimento dos interesses publicos a que devem servir.

Com efeito, nao faria sentido que interesses crediticios de
terceiros preferissem aos interesses de toda a coletividade no
regular prosseguimento de um servico publico. O mesmo se
dird em relacdo a obras servientes da coletividade. Assim,
jamais caberia a venda destes bens em hasta publica, que
seria o consectario natural da penhora e execucao judicial
em caso de faléncia.'’

Como salienta Juarez Freitas, as melhores interpretacoes
constitucionais sempre procuram zelar pela soberania da vitalidade
do sistema sem desprezar o texto, mas indo além dele, como exige
o proprio texto constitucional.

[lustra-se:

16 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 36. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2010, p. 387.

17 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 25.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 206.
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O préximo preceito ilustrativo de interpretagao constitucional
sistematica, intimamente associado ao anterior, reza que,
sem desprezo da intencao do constituinte originario ou
derivado, importa zelar pela soberania da vitalidade do
sistema constitucional em sua inteireza, adotando, quando
necessario e com extrema parcimonia, a técnica da exegese
corretiva, sem incorrer na pratica da amputacao afoita.!®

Assim, numa interpretacao sistematica, projeta-se eventual
inconstitucionalidade do disposto no art. 2°, I, da Lei 11.101/05
frente ao art. 173, §1°, Il da CE Esse ultimo mandamento equipara
as sociedades de economia mista e as empresas publicas de natureza
empresarial as demais empresas privadas, aludindo expressamente
ao direito comercial, dentro do qual se situa a nova Lei de Faléncias.
Destarte, vislumbra-se certa incoeréncia da Lei 11.101/05 quanto
a possibilidade da faléncia para as empresas do &mbito privado e a
nao possibilidade da faléncia para as sociedades de economia mista
e empresas publicas que explorem a atividade econémica stricto
sensu de producao ou comercializacdo de bens ou de prestacoes
de servigos.

Segundo o doutrinador lusitano José Carlos Vieira de Andrade:

Se a inconstitucionalidade for evidente, deve prevalecer
o principio da vinculacdo constitucional directa das
autoridades administrativas. Um suporte dogmaético para a
solucdo podera ser constituido pela aplicacdo da teoria da
evidéncia em matéria de invalidade, ligando a um vicio de
inconstitucionalidade desse tipo a conseqiiéncia da nulidade-
inexisténcia. Nao havera conflito, porque a lei, em rigor, nao
existe, nao produz efeitos e n&o obriga a Administragao.*®

Analisando o nosso sistema constitucional vigente, deduz-se
que a interpretacao da questao falimentar das empresas estatais
passa pela diferenciacao na atuacao das que prestam servico publico
das que exploram atividades econdmicas.

18 FREITAS, Juarez. A interpretacao sistematica do direito. 5. ed. Séao
Paulo: Malheiros, 2010, p. 206.

19 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO
PoRTUGUESA DE 1976. Coimbra: Almedina, 1987, p. 216-217.
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A interpretacao que parece mais aceitavel seria que as estatais
que prestam servico publico nao praticam atividade econédmica
para fins constitucionais; todavia, aquelas que exploram atividade
econdmica ndo podem imaginar-se inseridas em um regime juridico
diverso de qualquer outra empresa privada. Isso, por si s6, tornaria
viavel a faléncia das sociedades de economia mista e das empresas

publicas que explorem atividade econémica forte no art. 173, §1°,
I da CE

3 INFERENCIAS SOBRE A JURISPRUDENCIA EXISTENTE
NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

As decisOes a respeito do tema sao rarissimas. Assim, no
plano jurisprudencial, as anélises relativas a possibilidade ou nao
de faléncia das empresas estatais tém de ser inferidas de decisdes
que tratam de tema préximo, mas diverso, relativo a execucoes
judiciais individuais propostas contra as sociedades de economia
mista e as empresas puablicas.

Ao comecar pelo Superior Tribunal de Justica, encontramos
o entendimento do Ministro Ari Pargendler, que diferencia as
estatais prestadoras de servigos publicos das estatais exploradoras
de atividade econdémica para permitir, somente no segundo caso,
a penhora de seus bens.

Segue-se sua ementa:

PROCESSO CIVIL. EXECUCAO DE TITULO
EXTRAJUDICIAL. PENHORA EM BENS DE
SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA QUE PRESTA

SERVICO PUBLICO.

A sociedade de economia mista tem personalidade juridica
de direito privado e estéa sujeita, quanto cobranca de seus
débitos, ao regime comum das sociedades em geral, nada
importando o fato de que preste servico publico; sé nao
lhe podem ser penhorados bens que estejam diretamente
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comprometidos com a prestacéo do servigo publico.
Recurso especial conhecido e provido.?®

Ainda nessa esteira, preocupado com a continuacao do servico
publico, mas ignorando a diferenciacao acima sobre prestacao de servico
publico ou exploracao da atividade econémica das paraestatais, o
Ministro Luiz Fux ressalta que nada importa se a sociedade de economia
mista presta servico publico ou nado, todavia permite a penhora de
bens desde que a execucao da fungao da empresa estatal nao reste
comprometida pela constricao. Em outras palavras, o Ministro privilegia
a continuidade do servico publico, mas nao se preocupa com a distingao
entre as empresas prestam servicos publicos e as que exploram a atividade
econdmica:

PROCESSUAL CIVIL. PENHORA. BENS DE SOCIEDADE
DE ECONOMIA MISTA. POSSIBILIDADE.

1. A sociedade de economia mista, posto consubstanciar
personalidade juridica de direito privado, sujeita-se, na cobranca
de seus débitos ao regime comum das sociedades em geral,
nada importando o fato de prestarem servigo publico, desde que
a execucao da funcdo nao reste comprometida pela constricao.
Precedentes.

2. Recurso Especial desprovido.?

Extrai-se dos julgados acima que, embora nao tenha sido apreciada
especificamente a possibilidade de faléncia das sociedades de economia
mista em questao, é possivel ilacionar que o STJ deve aceitar a faléncia
das que exploram a atividade econdmica em regime de concorréncia com
o setor privado, se esta vier a ser submetida a sua andlise. Nos julgamentos
mais recentes sobre temas semelhantes, restou firmado o entendimento
que direciona, em nossa 6tica, a solucao da questao para a aceitacao
da faléncia das sociedades de economia mista que explorem atividade
econdmica, mas o0 mesmo nao se dira das que prestam servicos publicos.

O mesmo parece ser o direcionamento doSTE, cujo posicionamento,
ainda antes da Emenda Constitucional n® 19/98, considerando

20 BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. T2 - Segunda Turma. REsp. 176078/
SP. Ministro Ari Pargendler. DJ 08/03/1999, p. 200 (Grifo nosso).

2L BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. T1 - Primeira Turma. REsp 521047/
SP. Ministro Luiz Fux. DJ 16/02/2004, p. 214 (Grifo nosso).
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que o artigo 173, da CF, nao é aplicavel a toda e qualquer
sociedade de economia mista.

Especificando o acima exposto, no julgamento do Recurso
Extraordinario n® 172.816 — Rio de Janeiro, em que atuou como
relator o eminente Ministro Paulo Brossard, o Tribunal Pleno,
por maioria, vencido o Ministro Marco Aurélio, ao analisar a
questao em que se discutia a possibilidade de desapropriacao,
por ente da federacao, de bem de propriedade de sociedade de
economia mista federal, assim decidiu quanto a interpretacao do
artigo 173, §1°, da CF:

EMENTA: DESAPROPRIACAO, POR ESTADO, DE BEM
DE SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA FEDERAL QUE
EXPLORA SERVICO PUBLICO PRIVATIVO DA UNIAO. 1
(...). 5. A Companhia Docas do Rio de Janeiro, sociedade
de economia mista federal, incumbida de explorar o servico
portuario em regime de exclusividade, ndo pode ter bem
desapropriado pelo Estado. 6. Inexisténcia, no caso, de
autorizacao legislativa. 7. A norma do art. 173, par.
1., da Constituicao aplica-se as entidades publicas
que exercem atividade econémica em regime de
concorréncia, nao tendo aplicacao as sociedades
de economia mista ou empresas publicas que,
embora exercendo atividade econémica, gozam de
exclusividade. 8. O dispositivo constitucional nao
alcanca, com maior razao, sociedade de economia
mista federal que explora servico publico, reservado
a Uniao. (...) RE nao conhecido. Voto vencido.??

Da leitura do trecho acima, depreende-se que a discussao
envolvia o desempenho de servico publico em regime de
exclusividade. Entdo, nao é desarrazoada a conclusao de que
também o Egrégio Supremo Tribunal Federal levou em consideracao,
para restringir a aplicacao do artigo 173, da CF, as sociedades de
economia mista que atuam na exploragao de atividade estritamente
econdmica, a protecéo ao principio da livre concorréncia estatuido no

22 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. RExt 172816/RJ - Rio de Janeiro.
Relator(a): Min. Paulo Brossard. Orgao Julgador: Tribunal Pleno. DJ 13-05-1994,
p. 11365.
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artigo 170, IV, da Carta Magna. Destacando a forte controvérsia existente
na doutrina, o Ministro Carlos Velloso pronunciou-se, acompanhando
o voto do eminente relator, reiterando posicionamento ja defendido em
sede doutrinaria, no sentido de distinguir empresas publicas e sociedades
de economia mista que exploram atividade econémica em sentido estrito
daquelas que nao exploram a atividade econémica, mas que executam
servigos publicos. Vejam-se os trechos:

[...] Sustento o entendimento de que é possivel a distincdo
entre empresas publicas e sociedades de economia mista que
exploram atividade econdmica daquelas outras empresas publicas
ou sociedades de economia mista que ndo exploram atividade
econdmica, mas que executam servicos publicos [...].

Embora transparega nao considerar a prestagao de servico publico
como uma espécie do género atividade econémica, a orientacao seguida
pelo eminente Ministro confirma a adogcao de um regime juridico hibrido
e estd em absoluta consonancia com o nosso entendimento que defende
tal distincao, no sentido de que os bens da sociedade de economia mista
que estejam afetados a prestacdo de um servico publico devem ser
considerados como bens publicos por natureza, insuscetiveis de penhora
ou excussao para pagamento de credores. O principal fundamento
alegado em defesa da tese € o de que, caso fosse possivel a alienagao dos
bens afetados ao servico publico, invertida estaria a regra da prevaléncia
do interesse publico, sobre o particular. Nesse sentido, segue o voto do
eminente Ministro Carlos Veloso:

Ent&o, parece-me razodvel, parece-me possivel sustentar que,
no caso, é também possivel distinguir aqueles bens da sociedade
de economia mista, que estao comprometidos com a realizacéo
imediata de uma necessidade publica, daqueles outros bens que
nao estao comprometidos imediatamente com a realizacao de
uma necessidade publica.?*

Em consonancia, a discussao jurisprudencial tem posto énfase

23 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. RExt 172816 /RJ. Ministro Paulo
Brossard. Tribunal Pleno. DJ 13-05-1994, p. 11365.
24 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. RExt 172816 /RdJ. Ministro Paulo
Brossard. Tribunal Pleno. DJ 13-05-1994, p. 11365.
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particular na distincdo das empresas estatais, publicas ou mistas,
conforme exercam atividade econémica em caréter subsidiario da
livre iniciativa ou prestem servigo publico por delegacao do Estado.

Sobre as dimensées da Jurisdicao Constitucional, J. J.
Canotilho ja alertava:

O Tribunal Constitucional é um 6rgao de jurisdicao. E, nos
termos constitucionais, um tribunal. Isso nao significa que a
jurisdigao constitucional exercida pelo Tribunal Constitucional
esteja desprovida de especificidades metddicas em relagcéo
a actividade jurisdicional desenvolvida por outros tribunais.
Em primeiro lugar, o Tribunal trabalha com um parédmetro
de controlo — os principios e regras constitucionais — com
fortes cambiantes politicas. Esta dimensao politica do direito
constitucional acabaréa, de forma mais ou menos explicita, por
tornar o Tribunal Constitucional num regulador politico. Num
processo continuo de concretizagao e desenvolvimento das
normas constitucionais, o Tribunal decide quest6es politicas
de grande relevancia politico-constitucional.?®

Corroborando novamente o debate relativo a questdao da
diferenciacao das paraestatais que prestam servico publicos com
as que exploram atividade econémica, em decisao monocratica de
relatoria, o Ministro Septlveda Pertence, no RExt 234173 — MG,
relembra trechos da decisao do RExt 172816 /RJ, da relatoria Ministro
Paulo Brossard — Pleno do STF —, quando da questao da tentativa
de penhorabilidade de bens de sociedade de economia mista que
explora servico publico. Vejam-se trechos do RExt 234173 — MG:

Para concluir, sempre com as vistas sobre o art. 173 e
§§ 1° e 2°: "Somente as empresas estatais que explorem
atividade econémica em regime de mercado - setor reservado
primariamente para a iniciativa privada - "reger-se-ao pelas
normas aplicaveis as empresas privadas". Ou seja, tal se dara
se o Estado, via seus entes, agir no mercado como Estado-
empresario." Recordo, alias, que a tese ja foi expressamente
acolhida por este Plenério, com as unicas excecdes dos
Ministros Marco Aurélio - que a rejeitou - e Rezek - que, no

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituicao. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 1305.
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caso, com ela nao se quis comprometer. E ver o RE 172816,
09.02.94, relator o em. Ministro Paulo Brossard; no acérdao -
para decidir da expropriabilidade pelo Estado de bem afeto ao
servigo portuério delegado a empresa mista federal - recusou-se
a pertinéncia ao caso do art. 173 e seu § 1°, da Constituicao,
fundamento do RE, conforme sintetizado na ementa.?

Pela interpretacao jurisprudencial, é de se ver que a norma do art.
173, § 1°, da Constituicao Federal, aplica-se as entidades publicas que
exercem atividade econémica em regime de concorréncia, nao tendo
aplicacao as sociedades de economia mista ou empresas publicas que,
embora exercendo atividade econémica, gozam de exclusividade. O
dispositivo constitucional ndo alcanga, com maior razao, sociedade de
economia mista federal que explora servico publico, reservado a Uniao.

Ainda, sob andlise das correntes interpretativistas do Judiciario,
J. J. Canotilho alerta:

As correntes interpretativistas consideram que os juizes, ao
interpretarem a constituicao, devem limitar-se a captar o sentido
dos preceitos expressos na constituicdo, ou, pelo menos, nela
claramente implicitos. O interpretativismo, embora néo se
confunda com o literalismo — a competéncia interpretativa dos
juizes vai apenas até onde o texto claro da interpretacao lhes
permite —, aponta como limites de competéncia interpretativa
a textura seméntica e a vontade do legislador. Estes limites
sao postulados pelo principio democrético — a decisao pelo
judicial ndo deve substituir a decisao politica legislativa da
maioria democrética -, isto é, o papel da rule of Law nao pode
transmutar-se ou ser substituida pela Law of judges.?”

Em relacao ao voto do Ministro Septlveda Pertence, no RExt
234173 — MG, sao citadas na decisao brilhantes consideragoes de
Maria Sylvia di Pietro sobre a diferenciacéo dessas estatais:

[...] dentre as entidades de administragao indireta grande
parte presta servigos publicos", parte de sua vez a Prof. Maria

2 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. RExt 234173-MG. Relator(a): Min.
Sepiilveda Pertence. Julgado em: 01/02/2001, publicado em DJ 01/03/2001, p.
00146.

27 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituicao. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 1195.
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Sylvia di Pietro para afirmar que () "a mesma razao que levou
o legislador a imprimir regime juridico publicistico aos bens
de uso especial, pertencentes a Uniéo, Estados e Municipios,
tornando-os inaliendveis, imprescritiveis, insuscetiveis de
usucapiao e de direitos reais, justifica a adogao de idéntico
regime para os bens de entidades da administracao indireta
afetados a realizacao de servicos publicos." "E precisamente
essa afetacao" - acentua - que fundamenta a indisponibilidade
desses bens, com todos os demais corolarios". A conclusao
tem sido aceita pacificamente com relacao as autarquias e
fundacoes publicas - observa a autora ilustre - mas "é também
aplicavel as entidades de direito privado, com relacéo aos seus
bens afetados a prestacao de servicos publicos". "E sabido"
- prossegue - "que a Administracao Publica esté sujeita a
uma série de principios, dentre os quais o da continuidade
dos servicos publicos. Se fosse possivel as entidades da
Administracéo Indireta, mesmo empresas publicas, sociedades
de economia mista e concessionarias de servigos publicos,
alienar livremente esses bens, ou se 0s mesmos pudessem ser
penhorados, hipotecados, adquiridos por usucapiao, haveria
uma interrupg¢éo do servico publico. E o servigo é considerado
publico precisamente porque atende as necessidades essenciais
da coletividade. Dai a impossibilidade de sua paralisacéo e
dai a sua submissao a regime juridico publicistico". Tudo para
concluir que "séo bens publicos de uso especial os bens das
autarquias, das fundacdes publicas e os das entidades de
direito privado prestadoras de servicos publicos desde que
afetados diretamente a essa finalidade [...].28

Enfim, o posicionamento dos Tribunais Superiores esta inclinado
no sentido de tratar diferentemente as estatais que exploram atividade
econOmica daquelas que prestam servicos publicos, aceitando a
penhora de seus bens e permitindo deduzir com seguranca que
a conclusao sobre a faléncia das empresas publicas e sociedade
de economia mista é possivel, desde que explore a atividade
eminentemente econdmica em concorréncia com o setor privado.

28 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. RExt 234173-MG. Relator(a): Min.
Sepiilveda Pertence. Julgado em: 01/02/2001, publicado em DJ 01/03/2001, p.
00146.
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4 CONCLUSAO

O presente artigo surgiu da expectativa de discutir uma
solucao constitucionalmente viavel que possibilite corroborar com
a possibilidade da faléncia das empresas publicas e das sociedades
de economia mista.

Quando as sociedades de economia mista e as empresas
publicas exercem atividades econdémicas, como sao dotadas de
personalidade juridica de direito privado, podem operar como
verdadeiros particulares no campo mercantil.

As empresas estatais so6 se justificariam quando suas congéneres
particulares forem insuficientes para atender a demanda do mercado.
O Poder Publico sé deveria competir com a indistria ou o comércio,
por meio das empresas publicas e sociedades de economia mista,
quando as atividades fossem necessarias aos imperativos da
seguranca nacional ou houvesse relevante interesse coletivo, a teor
do art. 173, da CF/88.

Entretanto, a insercao do Estado em atividade tipicas da
iniciativa privada ocorre ha muito tempo, beneficiando-se dessa
pratica sem sofrer as consequéncias as quais estao sujeitas as
empresas particulares, como, por exemplo, a aplicagdo do regime
falimentar.

A revogacao do art. 242, da Lei 6.404/76 (Lei S/A), que
expressamente dispunha estarem excluidas do regime falimentar
as sociedades de economia mista, propiciou terreno fértil para
discussbes sobre a aplicagao ou nao da faléncia a tais sociedades,
mormente agora, quando a nova Lei de Faléncias dispée que as
sociedades de economia mista e as empresas publicas estarao fora
do alcance do regime falimentar, no seu art. 2, II.

O artigo 2°, I, da Lei 11.101/05, que trouxe expressa mengao
as sociedades de economia mista e as empresas publicas, tratando-as
em bloco Unico, apenas por serem estatais, declara nao serem elas
atingidas pelas regras falimentares. Isso despertou a atengao para
uma possivel inconstitucionalidade, se interpretado sistematicamente
com o artigo 173, §1°, inciso I, da CE

Dessa forma, a possivel inconstitucionalidade da norma
falimentar passa necessariamente por uma anélise da diferenciacao
da finalidade das sociedades de economia mista e das empresas
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publicas: se prestam servigo publico, concedido pelo ente federativo
titular do servico, nos termos do art. 175, da CF, ou se exercem
atividade econdémica, quando necessaria aos imperativos da
seguranca nacional ou de relevante interesse coletivo, nos termos
do art. 173 da Constituicao Federal.

De acordo com essa diferenciacéo, apresentou-se a idéia de que
nao se aplicam as sociedades de economia mista e as empresas publicas
prestadoras de servigo publico as mesmas regras destinadas aquelas
que exercem atividade econdmica em concorréncia com a iniciativa
privada, pois estas ultimas se sujeitariam ao regime juridico préprio
das empresas privadas, inclusive no &mbito do Direito Comercial, a
teor do art. 173, da CF, no qual se insere a Lei de Faléncias.

Dessa forma, aceitar a diferenca entre a exploracao de
atividade econbémica e a prestacao de servico publico permite que os
fins buscados pela regra constitucional no art. 173 sejam atingidos,
sem trazer a nogao de inconstitucionalidade da lei falimentar.

Caso contrério, acredita-se que a novel norma falimentar
estaria fadada a uma possivel inconstitucionalidade, por proibir a
faléncia das empresas estatais, sem nenhuma ressalva.

O artigo 173, da CF/88, tem por finalidade evitar que as
estatais logrem disputar o mercado em que atuam, com alguma
vantagem sobre quaisquer outras empresas privadas. Entendemos tal
privilégio de intoleravel convivéncia com o espirito da Constituicao
Federal, quando esta exige que, ao desempenhar uma exploracao
de atividade econdmica stricto sensu, o Estado devera fazé-lo em
regime de estrita concorréncia leal com as empresas privadas.

Essas indagacoes fazem sentir a necessidade de que seja afinal
regulado por lei o estatuto juridico das sociedades de economia
mista e das empresas publicas de que fala o art. 173, §1°, da CF,
extremando-se, definitivamente, as diferencas de regime entre
aquelas exclusivamente vocacionadas para a prestacao de servicos
publicos e as que exploram a atividade econ6mica stricto sensu.

E lamentavel que o legislador, quando estabelece normas
sobre empresas estatais, nao leve em conta tal distincao, pois
as empresas estatais que prestam servico publico ndao praticam
atividade econémica para fins constitucionais. Todavia, aquelas que
exploram atividade econémica em regime de concorréncia com o
setor privado ndo podem imaginar-se inseridas em um regime juridico
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diverso de qualquer outra empresa privada. Isso, por si, tornaria viavel
a faléncia das sociedades de economia mista e das empresas publicas
que explorem atividade econémica, baseado no art. 173, §1°, Il da CE

Reforcando essa opiniao, as ilagoes jurisprudenciais dos Tribunais
Superiores vao ao encontro dessa diferenciacao, inclinando-se no sentido
de tratar diferentemente as estatais que exploram atividade econémica
daquelas que prestam servicos publicos, aceitando, por exemplo, a penhora
de seus bens e permitindo deduzir com seguranca que a conclusao sobre
a faléncia das empresas publicas e das sociedades de economia mista
é possivel, desde que explorem a atividade eminentemente econémica
em concorréncia com o setor privado.

Assim, a particularidade reside no fato de que o dispositivo da
Lei de Faléncias ndo parece mesmo consentir com o artigo 173, § 1°,
da Constituicao Federal, quando as paraestatais exploram atividade
eminentemente econémica. Esse ultimo mandamento equiparou
sociedades de economia mista e empresas publicas de natureza
empresarial as demais empresas privadas, acenando de forma expressa
ao direito comercial, dentro do qual, por corolério ébvio, se encontra a
Lei de Faléncias.

Incongruente seria admitir a faléncia para sociedades empresarias
e nao admiti-la para as sociedades de economia mista e as empresas
publicas que exploram a atividade econémica.

Seria uma discriminacdo nao avalizada pelo dispositivo
constitucional (art. 173), pois ficaram as empresas estatais com evidente
vantagem em relacdo as demais sociedades empresérias, apesar de ser
idéntico o objeto de sua atividade.
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DECADENCIA DA POTESTADE
INVALIDANTE DO ATO ADMINISTRATIVO

Céssio Benvenutti de Castro!

Sumario: 1.Consideragdes preliminares. 2. Legalidade
pressuposta do estado de direito: concepgao liberal-burguesa.
3. Estado de direito (neo)constitucionalista e juridicidade pds-
positiva: concepgao axio-deontoldgica da legalidade. 4. Retirada
do ato invélido: paradigma de confronto normativo para
categorizacdo da ‘sancao nulificadora. Natureza decadencial
do prazo sanatério. 5. Limitacdo material a retirada invalidante
do ato administrativo: seguranca juridica e seu consectério
positivo - art. 54 da Lei 9.874/99. 5.1. Fundamentos juridico-
dogméticos da concepcéao da boa-fé no direito administrativo
brasileiro. 5.2. Incoeréncia endonormativa. Contra-eficiente
despropocionalidade em sentido estrito. 5.3. Aplicacao
metajuridica do principio da boa-fé: reflexao pragmatica a guisa
da ‘exigibilidade de conduta diversa’. 6. Consideracoes finais
articuladas. Referéncias bibliogréficas.

Resumo: A compreensao sistematizada do Direito Administrativo
organiza-se a partir do principio da legalidade e desta respectiva
evolucdo consolidadora do Estado moderno. Da génese
revolucionaria e liberal do Estado de Direito, enfatizou-se a
construcao sécio-normativa do Estado (Neo)Constitucional, que
amalgamou valores e principios funcionalmente auto-limitaveis
para garantia dos direitos fundamentais. A seguranca juridica
inerente a prépria condicéo legitimadora do bloco de legalidade
(juridicidade), embasa a decadéncia da potestade invalidante
do ato administrativo, natural imperativo da justica material
pré-ponderado autenticamente e cujas nogdes sao espargidas
a todos os ramos juridico-cientificos.

Palavras-chave: Estado de Direito; Estado (Neo)Constitucional;
legalidade; juridicidade; seguranca juridica; invalidacéo; ato
administrativo; decadéncia; artigo 54 da Lei 9.874/99

Abstract: The systematized comprehension of the

1 Juiz de Direito no Estado do Rio Grande do Sul. Email para criticas e sugestdes:

cassiobc@tj.rs.gov.br
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Administractive Law is organized from the principle of
legality which evaluation constitute the modern State. The social
normative construction of the (Neo)Constitutional State, which has
integrated principles and values that are functionally self limited
in order to ensure the fundamental rights, was emphasized from
the liberal and revolutionary genesis of the State of Law. The legal
security, that is inherent to the legitimating condition of the block
of legality (legal), substantiates the decay of the invalidating power
of the administrative act, natural imperative of the material justice
authentically preponderated and which notions are strewn over
all legal-scientific areas.

Key-words: State of Law; (Neo)Constitutional State; legality;
legal; legal security; invalidation; administrative act; decay; article
54 of Law 9.874/99

1 CONSIDERACOES PRELIMINARES

O Direito Administrativo e sua peculiar normatizacéo séo reflexos
de uma sistematizacao teérico-dogmética recente. Advieram, em moldes
similares aos atuais, do racionalismo iluminista e da conseqiiente
laicizacdo do Estado, amalgamados ao humanismo e ao universalismo
da filosofia kantiana.? Até entao, as diretrizes deste ramo do direito publico
representavam mero corte epistemologico no jus civile pré-existente e
regulador de todos cambios intersubjetivos, razao pela qual a influéncia
da Escola Legalista Francesa antepos, cronoldgica e pragmaticamente, a
superioridade das positivagoes privatisticas as publicas, implicando numa
vinculagao, em grande sorte, da operatividade jusburocrética brasileira.

Corolério deste legado unitario-privatista era a natural transposicao
quase integral da teoria da invalidade dos atos juridicos, do Direito Civil
para o Administrativo. O Prof. Almiro do Couto e Silva® lembra o dogma
‘quod nullum est nullum producit effectum’ imperante também no

2 CAMARGO, Marcelo Novelino. O contetdo juridico da dignidade da pessoa
humana. In CAMARGO, Marcelo Novelino (Org.). Leituras complementares
de constitucional. Salvador: JusPodivm, 2007. p. 115.

3 SILVA, Almiro do Souto e. Prescricao quinquenaria da pretensdo anulatéria
da administracao publica com relacéo a seus atos administrativos. In RDA n. 204.
p. 24.
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ambito publico, no sentido da nulidade de pleno direito do ato
administrativo jamais* permitir que dele surtissem efeitos juridicos -
seria um natimorto. Mais: sua invalidade absoluta era perpétua, nao
se subordinava a prazos tampouco convalescia, estando fadada a
‘declaracao jurisdicional de nulidade’, que sup6e a imprescritibilidade
(rectius, atemporalidade).

No direito privado, clarividente (ou nem tanto) que a insanidade
juridica absoluta é imanente/intrinseca aos atos maculados,
fulminando-os ipso iure. Por esta razéo se denotam suas contrariedades
maximas ao sistema em acao de cunho declaratério (dai, ndo
sujeita a prazos caducificantes): “Acao declaratéria de nulidade ato
juridico. Ato praticado por pessoa interditada. A interdicao do autor
por sentenca transitada em julgada que o declarou absolutamente
incapaz para os atos da vida civil é fato incontroverso nos autos. Em
consequiéncia, tendo o contrato celebrado entre as partes sido firmado
ao tempo em que ja se encontrava o autor interditado, impositiva é
a declaracao de nulidade deste negdcio juridico, nos termos do art.
145, I do CC/1.916.” (TJRS, AC70012110904, 122 Camara Civel,
Relator Claudio Baldino Maciel, 10/11/2005).

Pululam outras diretrizes/principios no Direito Administrativo.
O interesse publico plasma-se dinamicamente por todas esferas
subjetivas afetadas (tanto do Estado como dos particulares que
enfeixam a ‘totalidade’), refutando uma singela e disponibilizadora
ética patrimonial-civilista ao ato administrativo. Ou seja, inviavel a
manutencao acritica da feicao nulificadora de pleno direito e nao
sujeita a prazos, no que pertine aos atos administrativos invalidaveis,
para o direito publico. Hao de se imporem limitacbes materiais e
formais a retirada dos atos exarados, até mesmo em virtude da
presungao de legitimidade deles emanada.

Em decorréncia, a feicao autbnoma administrativista no
Estado contemporaneo nao mais se compadece aos paleo-axiomas
do intransigente reproche nulificador civilista. A Teoria Geral

4 Logicamente, hé escassas excecdes, como a permanéncia eficacial do casamento

putativo a despeito de seu vicio de origem. Mas a regra geral previu-se no art. 169
do CC, inviabilizando o convalescimento e a confirmacéo do ato nulo, a despeito
da positivagao inédita da conversao (art. 170).
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do Direito permite uma adaptagdo dos conceitos informadores
da invalidacdo dos atos juridicos administrativos, desde que
obsequiadas as caracteristicas distintivas do regime normativo
especial. Assim, no direito puiblico, a nulidade é de ser aferida como
uma ‘sangao confrontada pelo paradigma normativo externo ao
ato, e nao visualizada por simples vicio imanente ao suporte fatico
deficiente. Exsurge a razao pela qual, na seara Administrativa (como
Processual Civil e Penal, ramos do direito publico), utiliza-se o
termo ‘decretacac’® para a retirada dos atos e a tutela jurisdicional
é constitutiva negativa.

Repaginaram-se os valores e principios a guisa do ordenamento
constitucional vigente do Estado Social. No talvegue do matiz
objetivo dos direitos fundamentais, incumbiu-se o legislador
da previsao especifica de um prazo tributado ao dever-poder
anulatério dos atos administrativos, privilegiando-se a seguranca
como principio limitrofe e funcionalizador da prépria legalidade.
Ou seja, mesmo nulidades supostamente absolutas, no Direito
Administrativo, sao passiveis de confirmacao sanatéria pelo decurso
do tempo, de molde a salvaguardarem-se os interesses publico(s)
em sua totalidade - repita-se, tanto do Estado quanto dos suditos.

Existem duas espécies de limitacbes materiais a retirada
invalidante do ato administrativo positivadas na sistematica
administrativa. A decadéncia da potestade invalidante do
ato administrativo - prevista genericamente no art. 54 da Lei
Federal 9.784/99 - a despeito da gravidade do defeito que
onera a manifestacao publica espuria (inexisténcia, nulidade ou
anulabilidade), ora se discutird. Também a convalidacao, prevista
no art. 55 da indigitada Lei, adstrita ao vicio da anulabilidade
(assunto para outra oportunidade).

5 O provimento jurisdicional que decreta a nulidade incide sobre um ato

administrativo existente, porém invalido. A sua retirada, em vista dos préprios
atributos, carece desta contra-ordem decisional indicativa de sua desconstituicao
juridica. Oportuna a ligao de Pontes de Miranda: “Defeito nao é falta. O que falta
nao foi feito. O que foi feito, mas tem defeito, existe. O que nao foi feito nao existe
e, pois, ndo pode ter defeito. O que foi feito, para que falte, ha, primeiro, de ser
desfeito”. (Tratado das acoes, IV. Campinas: Bookseller, 1999. p. 68).
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Nesta oportunidade, aborda-se a confirmacao do ato
supostamente invalido, em virtude do decurso do tempo. Seria
tecnicamente correto inadmitir a decadéncia da potestade
anulatéria do ato administrativo, ja que o interesse publico retne,
também, os auspicios dos préprios siditos afetados e de boa-fé?
A sanidade das condutas burocraticas nao impinge uma carga
de confianca aos particulares inter-relacionados, no sentido de
preservar situacoes consolidadas, face a presuncao de legitimidade
dos atos administrativos maculados? O presente ensaio apenas
fomenta algumas discussoes, dentre estas, atinentes a decadéncia da
invalidacao do ato administrativo. Procurou-se refletir consideragoes
ao principio da legalidade, seus limites e respectivo excurso
histérico recente, tendentes a sumarizar o movimento pendular
conatural da ciéncia juridica. A partir dai, sufragam-se notas teérico-
dogmaticas da seguranca juridica no Estado (Neo)Constitucional e a
correspondente positivacao do prazo decadencial da invalidacao do
ato administrativo, seus fundamentos e aplicabilidade metajuridica.
Pela natureza critica dos comentarios a seguir, supde-se a integracao
destas breves linhas pela reflexao/refutacao dialética premente e
indispensavel a operatividade juridica.

2 LEGALIDADE PRESSUPOSTA DO ESTADO DE DIREITO:
CONCEPCAO LIBERAL-BURGUESA

A centralizagdo deciséria denominada governo (ou paradigma
de poder) apresentou trés® momentos recentes dignos de nota: uma
etapa feudal, em que os reis nao mediram esforcos para se destacarem
dos vassalos; uma fase moderna, dos séculos XV ao XVI, na qual
0s monarcas procuraram criar suas proprias instituigoes (conselhos,
corpo de funcionarios, exércitos, etc), cuidando-se de um esboco
do aparato organizacional administrativo; e uma consolidagao nos
séculos XVI a XVIII, periodo cuja racionalizacao e burocratizacao
atingiram o apogeu e definiram a forma moderna do Estado. Como

6 O estado absolutista. Disponivel em: <http://www.culturabrasil.org/absolutismo.
htm>. Acesso em 10/12/2008.
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lembrado pela Profa. Maria Di Pietro,” neste momento se estabelecia
um direito ilimitado para administrar, legitimador de uma ordem
dominante e para o qual era desnecessario o Direito Administrativo
polissémico atualmente compreendido. Era diminuta a interferéncia
estatal na atividade privada - inércia de um Estado de Policia no
qual ‘the king can do no wrong’. Nada se proporcionava em termos
positivos aos suditos, apenas e simbolicamente se legitimava o
exercicio do poder pela aparente passividade imposta aos estamentos
vigentes.

Da Antiguidade Classica a ldade Média nao se conferiu
autonomia sistematico-conceitual ao Direito Administrativo. Sua
normatividade, tanto por razdes geogréaficas como pelos esquemas
sisttmicos e concentrados do poder, fundia-se aos demais ramos
do jus civile pré-existentes. Desnecessaria a dicotomizacao publico-
privado tampouco a organizacao do Estado até entao inexistente,
observada a incipiente (a)culturagao civilizatoria. Alguns regramentos
esparsos de orientacao burocratico-fiscal chegaram a se imiscuir
verticalmente a invasividade governamental, haja vista a Magna
Carta de 1215 - emblematicamente garantida no sistema britanico.
Todavia, nossa influéncia continental aguardava por uma ruptura
ideolégica advinda da Revolucao Francesa de 1789, tornando
mais precisa a divisao nao meramente organica, mas funcional do
poder. Em decorréncia, a funcéo instrumental da Administracao
conceitualizou-se somente ao cabo do século XVIIL.

A sistematizacao do Direito Administrativo comegou a assumir
contornos em 1748, com a releitura das idéias aristotélicas das funcoes
estatais na obra LEspirit Des Lois, de Montesquieu. De entéo, os
poderes (rectius, funcoes), estruturados organicamente em diferentes
circulos de atribuicoes e competéncias, abalizaram-se reciprocamente
e reconheceram suas limitacoes teleolégicas normatizadas
extroversamente. Neste passo de restringir o absolutismo monéarquico,
construiu-se o Estado de direito francés pela Revolucao de 1789,
assentando-se na primazia da lei como fonte superior e vinculativa
de todos atos oficiais, dotada de generalidade e instrumentalizada

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Sao Paulo: Atlas,
2005. p. 25.
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pelo discurso da igualdade (formal), em reptidio aos privilégios reais
de outrora. A autonomia da vontade ilimitada pelas intempéries
psicolégicas do rei (voluntas), a partir da ascensao revolucionaria,
transcendeu as condicoes gerais ou pelo menos estabelecidas sob o
prisma da transividualizacao legal (ratio), simbolizando a laicizacao
do Estado.

Em reflexdo histérica, Jayme W. Neto® sinaliza a piramide
normativa sobre a qual se estruturou a ruptura burguesa: no vértice,
a Déclaration de 1789 - anterior a Constituicao daquele pais (datada
de 1791) - funcionando como verdadeira ‘supraconstituicao’. Na
Franca, o Cédigo Civil era o centro’ dogmético do ordenamento,
norteando, inclusive, a interpretacao da Carta Suprema. Isso
explicava a inexisténcia de um Tribunal Constitucional francés e a
plena submissao ao legalismo estrito da escola exegética, cujos efeitos,
até certo ponto, hoje ainda se divulgam em nosso préprio Brasil,
tanto na doutrina administrativista como no academicismo civel.'®

Lembra Rafael Maffini,!! que da Revolucao Francesa exsurgiu a
idéia do Estado de Direito e seus caracteres: a) existéncia de ordem
juridica para regulagéo das relacoes particulares e do proprio Estado;
b) isonomia de todos stditos perante a lei; c) submissao do préprio
Estado as normas; d) jurisdicao imparcial a que se submetem todos
autores deste cenéario. Ou seja, a limitacdo do poder estatal pelo
ideario burgués estabeleceu os direitos fundamentais de primeira

8 NETO, Jayme Weingartner. O estado democrético de direito, apontamentos
histérico-criticos. In Revista da Ajuris n. 109, p. 163-183.

° LOTUFQ, Renan. Da oportunidade da codificacéo civil e a constituigao. In
SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). O novo cédigo civil e a constituicao. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 19.

10 Nao raro, percucientes civilistas sobrepdem institutos privados patrimonialisticos
a valores constitucionalizados, numa evidente concepcao individualista da
sistematica brasileira. O Cédigo Reale amainou essa discrepéancia, estabelecendo
os vetores da eticidade, socialidade e operabilidade como axiomas integrativos
de um novo paradigma concretista. Por suposto, era desnecessario que uma lei
infraconstitucional impusesse essa mentalidade, pena de submeter a CRFB ao
Cédigo Civil, a moda ultrajada francesa.

11 MAFFINI, Rafael. Direito administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p. 18.
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dimensao'? por ordens negativas de abstencao. Decisivamente, o
marco histérico e as colaboracoes significativas de Montesquieu,
Locke, Hobbes e Rousseau, evidenciaram: a Administracao como
funcéo instrumental do poder; o carater do Estado de Direito; as
feicoes do Direito Administrativo sob o palio da legalidade nao
apenas como principio ordenador, mas estrutura pressuposta
de toda a significativa evolucdo do absolutismo a concepcgéao
moderna. De uma concepgao extrema, ilimitada e cunhada
psicologicamente pelos humores do monarca, culminou a ordem
administrativa para a subserviéncia aos interesses dos suditos (ou
de seus representantes parlamentares) e nos seus vislumbrados
beneficios (ad+minister)!® - semanticamente, administrar supoe
idéia contraposta a disposicao insita ao direito de propriedade,
a0 passo que se manejam bens/interesses alheios e/ou ‘totais’.
A legalidade formal burguesa era duplice: ao mesmo tempo
em que limitava o poder estatal, vinculava! todas acoes da
Administracao as reservas normativas. Prestava-se a garantia
do cidadao e da prépria Administracao (nao raro agressiva aos
direitos dos particulares), cujos atos materiais se legitimavam por
férmulas centralizadas e concentradas simbolicamente acertadas.
No dizer de Hely L. Meirelles, “na Administracao Publica nao
ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administragao
particular é licito fazer tudo que a lei nao proibe, na Administracao
Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza”.!®
Amalgamado ao espirito da escola exegética, a supremacia
da lei beirava a submissao da prépria Constituicdo. O rigor
da forma normativa alinhava-se ao texto positivo rigido,

2. MENDONCA, Andrey Borges de; FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves.
Eficacia dos Direitos Fundamentais nas Relagbes Privadas. In CAMARGO, Marcelo
Novelino (Org.). Leituras complementares de constitucional. Salvador:
JusPodivm, 2007.

13- BUSSARELLO, Raulino. Dicionario basico latino-portugués. Florianépolis:
Editora da UFSC, 1998.

14 Nao em sentido de Poder Vinculado inerente ao ato administrativo, mas como
vetor imprescindivel a demanda estatal publicistica.

15 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sao Paulo:
Malheiros, 2002. p. 86.
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influenciando todos segmentos'® do Direito Puablico europeu do
século XIX. Em nosso ordenamento e atento aquelas consideragoes,
ainda vigoram resquicios, como no art. 2°, paragrafo tnico, ‘c’ da Lei
4.717/65: “a ilegalidade do objeto ocorre quando o resultado do ato
importa em violacao de lei, requlamento ou outro ato normativo”. Na
doutrina, cléssicos da envergadura de Seabra Fagundes!’ profligavam o
anulamento como violagao das prescricoes legais taxativas, a despeito
de outras normas reinantes, temperando a peculiar feicdo de um sistema
fechado de regras e conferindo, aquela época, leitura restritiva e formal
ao caractere ‘outro ato normativo’.

A enumeragao restritiva dos instrumentos formais de controlabilidade
dos atos administrativos da conta dos estritos limites aos quais se
imaginavam os vetores normativos. O paleopositivismo do Estado
Legislativo de Direito, entao concebido, reduzia o espectro da legalidade
(sequer ainda tratada como principio, mas simples emaranhado de regras)
a um aritmético e racional juspositivismo. A separacéo entre Direito e
moral incentivou tal ruptura ao extremo, ja que os percursos histéricos
das Ciéncias Juridicas se caracterizam aos sobressaltos, por movimentos
pendulares, até se angariar uma provisoéria estabilidade nas concepcoes
apaziguadoras. Da negacéo do Direito Natural, por razoavel lapso de
tempo, respondeu-se com o império da legalidade estrita/fechada.

Contemporaneamente, o agora Principio da Legalidade
transcende a mera cristalizacao de regras automaticas e sistémicas,
superando-se o paradigma da validade formal do direito. A prépria

16 No Processo Civil também se permeou essa influéncia. A teoria da Jurisdicao
de Chiovenda né&o cogitava de poder criador hermenéutico ao juiz, que seria mero
‘interlocutor do legislador’. Numa exegese limitadissima, o legislador podia tudo e
o Judiciério seria um érgéo transparecedor daquela fungao. A Escola Pandectistica
germéanica do século XIX, assemelhando-se aqueles ensinamentos, ordinarizou
procedimentos no ideal da igualdade meramente formal, secundarizando a
equidade e as condicoes diversas materiais de ordem biopsicossocial, sob a égide
da estrita legalidade, homogeneizando todos direitos como se fossem obrigacionais
e invariavelmente, sem a efetividade hoje alcangada, convertendo toda a pretensao
a exortacdo condenatéria, com os reflexos dai decorrentes. Ver SILVA, Ovidio
A. Baptista da. Curso de processo civil. Vol 2. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 123.

17 FAGUNDES, Miguel Seabra. Revogacao e anulamento do ato administrativo.
In RDA 02/483.
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nogao de moralidade, inserida no mesmo artigo 37 da CRFB, evita
os abusos alhures obscurecidos pela sorrateira concepcao liberal
simbolicamente 'igualitaria'. Até por que, no bloco da legalidade
valorativa e principiolégica se imiscuem as normacgoes da boa-
fé e seus consectarios harménicos em constante ponderacao,
exigindo atitudes positivas do Poder Publico, em contrapartida
a inércia contempladora da liberdade e do patriménio burgués.

3 ESTADO DE DIREITO (NEO)CONSTITUCIONALISTA
E JURIDICIDADE POS-POSITIVA: CONCEPCAO AXIO-
DEONTOLOGICA DA LEGALIDADE

A modificacado da ordem estatica/legitimadora vigente
inaugura-se pelas constituicoes mexicana (1917) e de Weimar
(1919), que demonstram preocupacao interventiva pré-ativa na
ordem social. Grassam na segunda metade do século XX, quando
se percebeu que uma legitimacao das condutas do poder publico
pelas ‘regras’ era insuficiente a protecao dos direitos humanos e
de toda sorte de interesses dinamicos prementes e sustentadores
do préprio Estado, agora previdéncia. Os regimes totalitarios
mobilizadores da segunda guerra fomentaram o debate: o
nazi-fascismo quase tudo puderam em seus limites (nem tao
delimitados) soberanos ja que, pelo discurso do poder legislado,
utilizaram-se de seus siditos solapando-lhes a imperatividade
‘genérica e abstrata’ de seus atos. Ou seja, da outrora autonomia
absoluta da vontade do rei, migrou a uma série de barbaries
positivamente aprovadas em lei. O excesso era quase o mesmo
ou quica pior (chegando ao extremo do exterminio), apenas
se modificando o meio instrumentalizado para consecucao do
escopo: a regra. Transubjetivou-se eventual responsabilizacao
pelo totalitarismo, de alguma forma socializando seus efeitos em
nome da férmula ‘vontade do legislador’ 8.

8 Em nome da vontade do legislador, o Estado podia quase tudo. CAMBI,
Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. In DIDIER JR., Fredie
(Org.). Leituras complementares de processo civil. Salvador: JusPodivm,
2008. p. 141.
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Em nosso continente, a violéncia legislada legou exemplos:
a ditadura brasileira interlocutou algumas demandas sorrateiras
por atos institucionais; o (neo)populismo dos vizinhos da
América do Sul, em paises governados via regulamentos
executivos flexibilizadores de diversos direitos fundamentais,
ainda hoje maculam prerrogativas humanas basilares. Com
efeito, sdo aspectos indicadores da plasticidade material das
constituigdes entao vigentes (a despeito de, metafisicamente,
sustentar-se o contrario). Natural que se tornasse necesséaria
a subordinacao do governo (e da politica) ao Direito, face as
novas reivindicacbes da sociedade classista e organizada que ja
nao observava ignébil sua prépria separacao radical do Estado.
Apenas uma intervencao proé-ativa na ordem sécio-econémica
poderia orientar um desenvolvimento integrado de todos
envolvidos e precaver a coletividade do extremismo totalitario.

Na esteira das contribuicoes de Norberto Bobbio, Del
Vecchio, Ronald Dworkin, Robert Alexy, Karl Larenz, Claus-
Wilhelm Canaris e Joseph Esser, para citar alguns expoentes,
o Estado de Direito assumiu natureza normativa transcendente
da positiva legalidade classica. A concepcao da proépria Lei
Maior exasperou a simpléria separacao das funcoes estatais,
a ordenacgao burocratica e a escansao orcamentaria dos
dividendos. Atacando os exageros do ‘purismo’ legalista, o Estado
contemporaneo delineou a protecao/construcao dos direitos
fundamentais. Assim, consolidou-se um constitucionalismo de
valores, regras e principios, sendo que estes ultimos estruturam
deontologicamente os auspicios que subjazem o ideério
axiolégico do sistema, ‘abrindo’ e dinamizando as opgoes dos
poderes instituidos e programados.

Em suma, o carater Social do Estado de Direito reforca-
se principiolégica e valorativamente!® . A partir dai, vincula-se

19 Assente que valores se diferenciam dos principios: estes sdo normas

deontolégicas de natureza aberta em relacao as regras; os primeiros subjazem
todas agdes normativas, estruturam e legitimam politicas e opgdes genéricas ou
casuisticas, de cunho axiolégico e formadores do que ‘é melhor’. AVILA, Humberto
Bergmann. A distingdo entre principios e regras e a redefinicao do dever de
proporcionalidade. In RDA 215. p. 165.
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nao apenas a lei (como no sedante liberalismo afrancesado),
mas a ordem constitucional polissémica como um todo (bloco de
juridicidade normativa). Torna-se nitida a evolucao do conceito de
legalidade, sistematizacao ora profligada pelo neoconstitucionalismo.
Inicialmente, com a secularizacdo do Estado e a positivacao do
Direito, a Revolucao Francesa superou o racional-jusnaturalismo.
A metafisica (moral) separou-se da estrutura normativa. Este mero
formalismo acabou defendendo egoisticamente a ordem estabelecida
e abandonou® a igualdade ideologizada originariamente pelos
revolucionarios. Se antes ‘king can do no wrong’, até meados do
século XX, vigorou ‘the Parliament can do anything’, até o ultimato
da rigidez constitucional e do controle de legalidade dos atos publicos
como medida substancial de validade construtiva do sistema. A
expressao Estado Social de Direito aparece, ineditamente, no art. 20
da Lei Fundamental de Bonn, em 1949, prevendo total submissao dos
poderes a Constituicéo, a lei e ao Direito?! nos sentidos amplificadores
dos direitos humanos.

O Estado Constitucional de Direito consagra duas ordens a
legalidade. Primeira, no sentido formal (que lhe confere vigéncia)
os poderes publicos sao conferidos pelo ato normativo especifico
(reserva de lei no sentido lato) e submetido a um procedimento
estabelecido. Em seguida, num cariz substancial no qual se respeita
o contetdo principiolégico e valorativo supremo do Estado. Nesta
perspectiva, concede-se validade/efetividade aos atos de todas ordens
emanados.

Noutras palavras, dois grupos de idéias sustentam o
neoconstitucionalismo, segundo Ana Paula de Barcellos?? . Do

20 Para se autolegitimar e conformar os interesses de todos que apoiaram a

revolucao, o paradigma de poder vencedor privilegiou uma igualdade meramente
‘formal’. Assim, no discurso e ‘perante’ os stditos, apaziguavam-se as reivindicagoes;
na pratica, tudo continuava como antes, sem preocupacdes efetivadoras daqueles
auspicios revolucionarios que apenas se formalizaram no papel.

21 MEDAUAR, Odete. O Direito administrativo em evolucao. Séao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 107.

22 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e
Controle das Politicas Publicas. . In CAMARGO, Marcelo Novelino (Org.). Leituras
complementares de constitucional. Salvador: JusPodivm, 2007. p.
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ponto metodolégico-formal, haurem-se trés premissas: a) carater
imperativo das normas constitucionais; b) superioridade destas
diretrizes; c) subjugo de todos atos posteriores a Carta Magna. No
aspecto material, dois requisitos: a) incorporagdo dos valores e
opcdes politicas no texto Supremo, sobretudo inerentes a dignidade
da pessoa e aos direitos fundamentais; b) expansao dos conflitos
especificos e gerais entre as opcoes normativas (as prerrogativas em
discussao se ponderam sem exclusao absoluta, com preservacgao do
nucleo essencial de cada qual, observada a casuistica interpretacao
sistematica, harmonica e teleoldgica do texto).

Some-se a isto, numa concepcao amplificadora dos direitos
humanos - mitigando o entdao dualismo moderado dogmaticamente
aplicavel em matérias de direito internacional - a recente decisao
do STE que delimitou pragmaticamente a categoria de normas
‘supralegais’: “Entendeu-se que a circunstancia de o Brasil haver
subscrito o Pacto de Sao José da Costa Rica, que restringe a prisao civil
por divida ao descumprimento inescusavel de prestacao alimenticia
(art. 7°, 7), conduz a inexisténcia de balizas visando a eficacia do que
previsto no art. 5°, LXVII, da CF (“nao havera prisao civil por divida,
salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntéario e inescusavel
de obrigacao alimenticia e a do depositério infiel;”). Concluiu-se,
assim, que, com a introducao do aludido Pacto no ordenamento
juridico nacional, restaram derrogadas as normas estritamente
legais definidoras da custédia do depositério infiel. Prevaleceu, no
julgamento, por fim, a tese do status de supralegalidade da referida
Convencao” (em 03.12.2008, HC-87585).

No sentido neoconstitucionalista, legalidade é um principio
fundante. Demais disso, transforma-se na juridicidade, de concepcao
amplissima, ora condicionante das demandas administrativas, mais
flexivel e aberta em relacdo a ultrajada legalidade formal, ja que
em constante harmonizagao sistematica se ponderada as demais
normas de similar envergadura (como a moralidade). Assevera
Maffini 2%: é vetusta a concepcao formal do ‘ilegal’ na coisa publica,
devendo-se haurir um conceito de ‘juridicidade’ - esta sim vetoriza

2 Op.Cit. P 46.
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a contrariedade ao Direito como um todo, além da imoderada
vinculacao da Administracao as regras legais.

Vale dizer, atualmente dispomos de uma constituicao
dirigente transformadora e numa constante dinamizagao
sinalagméatica dos auspicios sociais. Orienta-se pelos valores
e principios pluralizados harmonicamente em seu texto,
exortando todos setores da ordem juridica, social, econdmica e
politica. Evidente que, neste cenario, o Direito Administrativo é
repensado, ndo sendo um ramo calcado meramente em questoes
de legalidade estrita; pelo contrario, vincula-se a hermenéutica
constitucional para materializar, em concreto, os ditames daquele
texto. Sua feicao externa mais notéria - o ato administrativo - de
uma acepcao estrutural, orgénica e formal, assume contorno
e contetdo substancial, funcionalizado a edificacao efetiva e
concreta dos valores e principios constitucionais, supralegais e
legais (juridicos lato senso). Devido a complexidade e, por vezes,
contraditérias indicacbes dos poderes publico ao atingimento
dos fins (ndo raro insuficientes a todos interesses em lica),
natural que os atos estatais sejam objeto de ponderacoes
constantes, sopesados dinamicamente pelas ideologias e
interesses fundantes imutaveis bem como aos momentaneamente
presentes e compativeis com aqueles.

Impbe-se uma ordem de exigéncias plasmadora da
Administracao, da Politica, da Constituicao e da prépria
sociedade, como elementos de um todo que visualiza
a construcao de um ato administrativo constitucional
materializado a partir de uma relacao intercambiavel de regras,
principios e valores convergentes. O poder que outrora criava o
Direito-conceito, simbolicamente estatuido como limite de seu
genitor, agora se adstringe funcionalmente aos indisponiveis
marcos normativos insuscetiveis de regresso autofagico, mas
tendentes a satisfagao social de todos e de cada qual de seus
integrantes. Definitivamente, essa concepcao, em diuturna
mutacao construtiva, reproduz o didlogo permanente no qual
se ponderam os interesses conflitantes e reserva a legalidade
estatica uma distante recordacao historica.
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4 RETIRADA DO ATO INVALIDO: PARADIGMA DE
CONFRONTO NORMATIVO PARA CATEGORIZACAO DA
‘SANCAO’ NULIFICADORA. NATUREZA DECADENCIAL
DO PRAZO SANATORIO

Invalidagao significa a retirada do ato administrativo do mundo
juridico por razdes extraordinarias e alheias a propria vontade do
beneficiario. Decorre de conduta ulterior do Poder Pablico (Judiciario
ou Administracao) e se fundamenta no dever-poder sanatério
do ordenamento, advindo da prépria submissao decisional
da Administracao ao Direito/juridicidade. Em regra, os efeitos
invalidantes retroagem ao momento genético do ato fenecido, cujo
vicio pode tocar a quaisquer de seus requisitos.

Trata-se de obrigatoriedade?* revisional da Administracao
imbricada pela autotutela vinculada. Expressa-se no art. 53 da
Lei 9.784/99: “A Administracao deve anular seus préprios atos,
quando eivados de vicio de legalidade, e pode revoga-los por
motivo de conveniéncia e oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos”. Diferentemente da revogacao, que se escora em
motivos de conveniéncia e oportunidade, a invalidagao se relaciona
a juridicidade dos atos exarados.

Logo, o paradigma de confronto do ato administrativo a
ser aferido agcambarca nao apenas a lei formal, mas toda gama
principiolégica e valorativa calcada na sistematica neoconstitucional
discutida. Essa modulacao contemporanea do plano da validade,
no Direito Administrativo, evidencia-se no art. 2°, paragrafo tnico,
I da Lei 9.784/99. Congloba o terceiro momento da legalidade
alhures comentado (concepcao a partir da segunda metade do século
passado).

Na licao de Miguel Reale?®, reconhecemos a classificacao
de trés espécies de atos maculados pelo género invalidagao - atos

24 Um simbdlico exemplo cléssico no qual se identifica a tanto a revogacao como

a anulagao por medida de conveniéncia e oportunidade (discri¢do) é localizada
in FAGUNDES, M. Seabra. Revogagao e anulamento do ato administrativo. In
RDA 02/488

% REALE, Miguel. Revogacao e anulamento do ato administrativo. Rio de
Janeiro: Forense, 1980. p. 49-54.
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administrativos inexistentes, nulos e anuldveis® . Inexistente é o ato
carecedor de algum elemento constitutivo essencial. Algo que, nao
sendo ato extrajuridico, distancia-se muito dos requisitos esperados para
dele exarar conseqliéncias normativas. Produz consequiéncias faticas
materializaveis apenas concretamente, mas nao formais. Nulidade
restaria as hipéteses nas quais a lei é frontalmente violentada. Desde o
nascimento, retine condigbes aparentes de um ato vélido, mas é inidéneo
a produzir efeitos desde sua origem. Anuldvel significa o ato com defeito
extrinseco, passivel de convalidacao, cujo defeito circunstancial (nao
estrutural) possibilita a consecucao da finalidade publica. Produz efeitos
até que seja retirado.

As definicoes relacionam uma causalidade do suporte fatico a
efetiva producao de efeitos sem, contudo (e data vénia), classificar o
porqué de determinado requisito ser essencial (existéncia), completante
(nulidade) ou circunstancial (anulabilidade) ao ato investigado. Denotam
uma ‘importacao lexical civilista sem atentar para uma peculiaridade: tudo
ou quase isto é imperativo no Direito Pablico; aquilo que, vulgarmente,
o civilista denomina norma de ordem publica sem precisamente
diagnosticar, é a mais corriqueira versao da legalidade/juridicidade na
Administragao; em vista disso, examina-se o efeito dos atos viciados
lancando mao de argumentos recorrentes ao suporte fatico, raciocinando-
se ontologicamente o ato que, aparentemente, por si s6, nao difere dentre
si nas hipéteses. A sorte do ato maculado, pela classificacao do mestre,
nao raro se subordina as intempéries analisadas do caso concreto, sem
fornecer margem de seguranca normativa.

No mesmo talvegue, Weida Zancaner?” divulga que sao
convalidaveis os vicios de forma e competéncia (denotando, a partir
dai, o ato anulavel). Consoante Reale, nao esclarece a vicissitude
delimitadora desta classificacao. Sinale-se que convalidacao (art. 55
da LPA) é distinta, em razdo dos seus requisitos (em que pese retire
fundamento de pressupostos semelhantes, por se tratar de espécie de

% Parte da doutrina dispensa a categoria dos atos anulaveis. Outros, como

Di6genes Gasparini, preferem inclui-los no matiz da irregularidade, que admitiriam
meras correcbes formais convalidéveis. Todavia, o autor néo explicita o que seriam
estas méaculas formais. Ver DIOGENES, Gasparini. Direito administrativo. Sao
Paulo: Saraiva, 2005. p. 113.

27 Apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. Cit. 236.
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limitacdo material a retirada invalidante), da decadéncia da potestade
invalidante ora discutida. Todavia, a titulo argumentativo, vélida a
referéncia para identificar uma classificacdo proposta casuisticamente,
porém néao reforcada em abstrato.

A doutrina preocupa-se com a ontologia do objeto da valoracéo
(ato invélido), mas se furta ao peremptério fator da classificacao
sistematica - a valoragao do objeto: norma definidora da sangao/vicio,
inerente ao carater dogmaético do juspositivismo neoconstitucionalista
ocidental.

Com a vénia dos citados expoentes administrativistas, pensamos
que o vicio do ato administrativo, a despeito de insito ou atinente ao
suporte fatico, define-se pelo grau de reprovacao em funcéo do Direito/
juridicidade maculado. Logo, o defeito nao vale por si s, em razéo de
seus efeitos ou genética pressuposta, mas é corolario da hierarquia da
norma contra a qual se confrontou a conduta administrativa viciada.
Decisivamente, o cotejo do ato administrativo contra a norma maculada
é que determina a respectiva ‘sancao invalidante em diferentes niveis.
Vale dizer, a contrariedade ao Direito de acordo com o grau hierarquico
da normacéo violada define a espécie de ato maculado: se inexistente,
nulo ou anulavel.

A contundéncia do vicio é preordenada pela hierarquia da norma
maculada, pena de transmutacdo do Direito, de ciéncia normativa a
estudo social naturalista, ao arrepio de nossa dogmatica continental. O
paradigma de confronto heteronomamente estabelecido é decisivo a
conceitualizacdo da sancéo ora sistematizada: a) se o ato administrativo
contrariar a constituicéo, seré inexistente; v. g., ato/contrato de permissao
a uma empresa para explorar uma linha de 6nibus, sem que houvesse
licitagao, em total afronta ao art. 175 da CRFB; b) caso viole diretamente
regra legal (impositiva), havera nulidade; v. g., a transferéncia de um
servidor por motivos politicos, nitido caso do desvio de finalidade,
mitigando-se o art. 2°., paragrafo Gnico, ‘e’ da Lei 4.717/65; c) na
hipétese do ato contrariar dispositivo flexivel?® atinente aos requisitos

2 Norma flexivel pode ser regulamentada ou mitigada autenticamente por

outra de igual categoria (homogénea). Se a regulacao efetivar-se por norma
de categoria inferior (por ex., via ato administrativo), a prépria lei inicialmente
definidora deve permitir/abrir tal possibilidade de integragéo (heterogénea).
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do ato administrativo, tem-se anulabilidade; quais seriam estas normas
relativizaveis/flexiveis? A forma, por ocasido do art. 22 da Lei 9.784/99
e a competéncia, vez que pode ser, inclusive, delegada nos termos do
art. 12 da mesma Lei. Por isto que, segundo a maioria da doutrina, estes
requisitos dos atos administrativos seriam convalidaveis, ou melhor,
circunstanciais ao ato administrativo.

Consigne-se: norma flexivel pode ser regulamentada ou mitigada
autenticamente por outra de igual categoria (homogénea) sem empecos
constitucionais (ou de categoria superior a norma que se analisa - vide
tratados ‘supralegais’ acima; ou lei em relacdo ao regulamento). Caso
tal requlacéo se efetivar por norma de categoria inferior (por ex., decreto
regulamentar flexibilizando disposicao prevista em lei), a prépria regra
inicialmente definidora dos requisitos do ato deve permitir/abrir esta
possibilidade de sua integracao (heterogénea), da mesma forma como
se instrumentalizou na delegacao de algumas atribuicoes administrativas
no art. 12 da LPA. Em analogia a este paradigma hierarquico suscitado,
relaciona-se a construgao teérica propalada a partir do art. 110 do CTN
(uma norma pode alterar outra de igual envergadura, mas jamais refutar
conceitos utilizados pela disposicao constitucional superior). Na prética,
a sucessividade de normas da mesma hierarquia complementam-se/
derrogam-se ao invés de se excluirem em absoluto.

Nao existe convergéncia sobre o assunto. Tampouco a jurisprudéncia
sistematizou a aplicabilidade plena do prazo decadencial a algumas ou a
todas espécies de atos viciados, como sera visto a seguir. Entrementes, a
proposta classificatéria escora-se em fundamentos dogmaéticos vigentes
e indica necesséria reflexao.

Por fim, insta ressaltar que a retirada invalidante é ato potestativo
estatal. Nao se cogita do direito subjetivo da Administragao exigir uma
prestacao do stdito, mas se compreende o poder dela influir sobre a esfera
juridica alheia, mesmo sem o concurso de vontade do destinatério® . Em
decorréncia, o prazo assecuratério da estabilidade das relagoes firmadas
é decadencial, tal como positivado no art. 54, §1° da Lei 9.784/99.

2 AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescricao da
decadéncia e para idenficar as acoes imprescritiveis. In Revista dos Tribunais
n. 300. P 10 e 23.
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5 LIMITACAO MATERIAL A RETIRADA INVALIDANTE DO
ATO ADMINISTRATIVO: SEGURANCA JURIDICA E SEU
CONSECTARIO POSITIVO - ART. 54 DA LEI 9.874/99

No breve excurso histérico, viu-se o principio da legalidade em
trés recentes tempos: limitadora da autonomia da vontade real (desde
a revolucéo burguesa); quase ilimitada e legitimante do totalitarismo da
primeira metade do século XX; por fim, autodeterminada no arcabouco
constitucional principiolégico e vetorizado pelas opcoes fundamentais do
poder. Em todas matizes, doutrinadores de escol definem, por corolério
evidente deste principio, a supremacia do interesse publico sobre o privado
que, para Celso Bandeira de Mello, trata-se de verdadeiro axioma®
Por suposto, se a Administracao adstringe-se a lei, seus interesses sao
indisponiveis (ou dispensaveis na medida em que a lei os regulamenta);
logo, em tese, superpostos a autonomia privada que, psicologicamente,
flerta com a disposicao juridica de grande parte de suas relacoes.

Um raciocinio automaético e sem ressalvas pode, excepcionalmente,
conduzir-nos a retrocesso autofagico dos direitos fundamentais. Explica-se:
alegalidade neoconstitucional permeia-se a deontologia principiologica e
aos valores axiologicamente sistematizados a partir da Constituicao. Em
decorréncia, organizar a supremacia do interesse ptiblico sobre o privado
como dogma indisponivel e sem reflexao de que, no bojo dos auspicios
publicos esta a protecao das individualidades como partes de um todo
reciproco, seria legitimar por via extroversa a legalidade da segunda fase,
aquela detentora duma longa manus inexpugnéavel e invasiva dos direitos
humanos (a vontade suprema do legislador). De efeito, cada principio
tem o respectivo alcance resultante das limitacoes reciprocas para suas
autodeterminagdes. Segundo Canaris, “eles recebem seu contetido de
sentido somente por meio de um processo dialético de complementacao
e limitacao” 3.

Arrebatadora a sintese do Prof. Humberto Avila, ao repensar
a supremacia do interesse publico sobre o privado nao como

30 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo.
Sao Paulo: Malhelros 1997. p. 29

31 Apud AVILA, Humberto Bergmann. Repensando o “principio da supremacia
do interesse publico sobre o particular’. In RDP, 24/1998, p. 167
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axioma, mas postulado da unidade da reciprocidade de interesses
intersubjetivamente relacionados: “Em vez de uma relacao de
contradicao entre os interesses privado e publico ha, em verdade,
uma conexao estrutural. Se eles - o interesse publico e o privado - séo
conceitualmente inseparaveis, a prevaléncia de um sobre outro fica
prejudicada, bem como a contradicdo entre ambos. A verificacao
de que a Administracédo deve se orientar sob o influxo de interesses
publicos nao significa, nem poderia compreender, que se estabeleca
uma relacao de prevaléncia entre os interesses publicos e privados.
Interesse publico como finalidade fundamental da atividade estatal
e supremacia do interesse publico sobre o particular ndo denotam o
mesmo significado. O interesse publico e os interesses privados nao
estao principialmente em conflito, como pressupoe uma relacao de
prevaléncia” 2.

Diversos motivos de ordem pratica e/ou normativa subjazem a
relativizacao concreta (e mesmo seu tempero abstrato) da legalidade e
da presumida superposicao absoluta do interesse publico. As relacoes
de tensao entre os principios estaticamente contraditérios, apenas
por excecado recalcritrante, tributam aprioristica prevaléncia de um
ou de outros, observados critérios empiricamente constatados. Do
contréario, ndo seriam principios, mas regras estabelecidas.

Analogamente, consideracoes dinamicas e de similar
reciprocidade autolimitativa inter-relacionam a legalidade e a
seguranca juridica nao somente em vista da fluidez de seus lindes
concentuais, mas pelo género funcional (para que serve o Direito) dos
institutos em detrimento duma vetusta significagao estrutural (de onde o
Direito vem). A confianca (boa-fé, seguranca juridica, Rechtssicherheit)
plasma o interesse publico no seu matiz abrangente. Tanto o Estado
como os particulares pressupéem-na no sentido de perenizacao das
disposicoes acertadas legitimamente. Doutrinadores do porte de
Canotilho®*® delimitam este principio como viga mestra do préprio

32 AVILA, Humberto Bergmann. Repensando o “principio da supremacia do

interesse publico sobre o particular”. In RDP, 24/1998, p. 167.
8 Ver CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina,
1991.
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Estado Constitucional. O Prof. Cezar Saldanha®** , denominando-o
norma de prospectividade, da protecao da confianca ou da boa-fé,
confere-lhe setorizacao basilar fundante.

Super normatizando o paradigma constitucional incrustado na
moralidade do art. 37 da CRFB, a boa-fé se positivou no art. 2°.,
caput e XlII da Lei 9.784/99: “interpretacao da norma administrativa
da forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a que
se dirige, vedada aplicacao retroativa de nova interpretacao”. Maria
Di Pietro - uma das mentoras do projeto da norma - refere que o
sentido do principio nao se esgota na mera irretroatividade exegética,
informando varios outros institutos, como a decadéncia da retirada
invalidante do ato administrativo. Disso, e funcionalizado por uma
acepcao objetiva®® dos direitos fundamentais, tém-se: a vedacao da
contradicao de informacoes interna corporis, a proibicao da indoléncia
e da leviandade, o dever de lealdade e confianca, a transparéncia,
dentre outros principios que otimizam as condutas estatais.

A legalidade da administracao, para Hans-Julius Wolff e Otto
Bachof*® | representa a observancia dos principios juridicos validos
como a obrigagao do reconhecimento da seguranga juridica, da
protecao da confianca por meio dos proprios 6érgaos administrativos
e uma limitacao da potestade ‘volenti non fit injuria’. Ora, nenhum
valor é supremo e absoluto no ordenamento constitucional. Mesmo a
propriedade, antes congregadora do ‘jus abutendi’, hoje é interpretada

3 Ver SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. A supremacia do direito no estado
democratico e seus modelos basicos. Porto Alegre: Fabris, 2002.

3% A percepcao de direitos fundamentais nao se subordina as liberdades
publicas ou direitos subjetivos do particular co-respectivas a um ‘nao fazer’
estatal. Dinamicamente, seu aspecto objetivo vetoriza ordens normativo-faticas
fundantes de agdes positivas a todas facetas do poder, reclamando atuacoes
concretas do Estado frente ao ataque violador de quaisquer agressores as maximas
fundamentais — mesmo que a atuacao contraria seja proveniente do préprio Estado
(dai a limitacao funcional dos poderes). Ver SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos
Fundamentais e Proporcionalidade: Notas a Respeito dos Limites e Possibilidades
da aplicacdo das categorias da proibicao de excesso e de insuficiéncia em matéria
criminal. In Revista da Ajuris n. 109.

% Apud LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo. Sao Paulo:
Malheiros, 2007. p. 261.
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como a fungao social do detentor de riqueza (Duguit®’ ), devendo
servir nao apenas ao dono, mas ricochetear beneficios a coletividade.

Nesse particular, a seguranca torna-se obséquio externo ou
funcionalizador da juridicidade (acima dialogada), restringindo-a
desde o nascedouro. Almiro do Couto e Silva® ressalva a origem
protetiva da legalidade contra abusos estatais. Ou seja, a mesma
vontade geral que lhe embasa, por vezes, corrige seus préprios
excessos intransigentes, pena da invariavel adstricao ao ‘legal’, com
o passar das situagdes ja conformadas no tempo, deixar intranquilos
e atdnitos os siditos que confiaram na legitimidade das anteriores
diretrizes administrativas. Trata-se da correcao valorativa/croncretista.

O caractere da boa-fé, que tangencia a legalidade, conforma
seus limites®** . Ambos protegem bens juridicos exteriores e divisiveis
cujas limitagdes hao de serem orientadas pela salvaguarda reciproca
dos nucleos essenciais envolvidos e a méaxima realizacao dos fins
almejados. O art. 37 da CRFB consagra o principio da legalidade
(expressamente) e o da confianca (por decorréncia e efeito da
Moralidade), cujas diretrizes dialogam em justa simbiose. Como
satisfazer essa normatizacéo positiva suprema (protegao substancial)?
Através do postulado aplicativo normativo da proporcionalidade que,
dinamicamente, robustece os direitos fundamentais em face de ambas
necessidades legitimas do Estado-providéncia® . Alexy estabelece:
“Principios e ponderagoes sao dois lados do mesmo objeto. Um
é do tipo tedrico-normativo, o outro, metodolégico. Quem efetua
ponderacgoes no direito pressupde que as normas, entre as quais é
ponderado, tém a estrutura de principios e quem classifica normas
como principios deve chegar a ponderacoes. A discussao sobre a

87 Apud MEIRELLES, Hely Lopes. Op. Cit. P. 131.

% SILVA, Almiro do Couto e. Principio da legalidade da administracéo e da
seguranca juridica no estado de direito contemporaneo. In RDP 84/54.

3 Em classica distin¢ao, Pontes distinguia a ‘restricao’ da ‘limitacac’ de um direito
pelo outro, em virtude do caréter interno ou exdégeno a propria prerrogativa.
Em termos principioldgicos, face a conatural ponderacao dialogal, pensamos na
fluidez da conceitualizacdo, que ora tende a uma delimitacéo extroversa, noutro
tempo integra internamente outra norma. Logo, tecnicamente vélida porém nao
peremptdria a distingdo, no ponto

40 QLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Os direitos fundamentais & efetividade
e a seguranca em perspectiva dinamica. In Revista da Ajuris n. 109. p. 60.
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teoria dos principios é, com isso, essencialmente, uma discussao
sobre a ponderacao’® .

A instituicdo simultanea de direitos e garantias individuais e
de finalidades publica, diz Humberto Avila* , tal qual positivado
na CRFB, implica o dever de ponderacao cuja medida e satisfacao
somente é obtida mediante a proporcionalidade. Ela, a vista da
teleologia perseguida (protecao em grande ou maior parte dos bens
juridicos envolvidos preservando o nicleo essencial de cada qual)
bem como estabelecendo uma relagdo de meio-fim objetivamente
controlavel, condiciona a existéncia de ambas as indigitadas normas.

Logo, em muitas hipéteses, o interesse publico prevalecente
estara justamente na conservacao do ato geneticamente viciado,
mas que, por omissao da Administracao e decurso prolongado do
tempo, consolidou nos destinatérios a crenca da legitimidade. Almiro
do Couto e Silva diagnostica que “alterar esse estado de coisas, sob
o pretexto de restabelecer a legalidade, causara mal maior do que
preservar o status quo”® . No cotejo entre legalidade e seguranca
juridica, este prevalece como imperativo da justica material.

Casuista e mesmo antes do advento da Lei 9.874/99,
a jurisprudéncia vinha decidindo pela mitigacao da outrora
absoluta potestade da Administracao anular seus préprios atos: “A
administracdo tem o poder-dever de declarar a nulidade de seus
préprios atos, quando verificada a ocorréncia de vicios que os tornem
ilegais ou ilegitimos, mas desde que nao prejudiquem situacdes juridicas
ja consolidadas no tempo em favor do administrado, atentando para os
principios da boa fé e o da seguranca juridica.” (TRF4, AC 92.04.08162-
7, T3, Relator Gilson Langaro Dipp, DJ 03/03/1993). Pelo STJ: “Na
avaliacdo da nulidade do ato administrativo, é necesséario temperar a
rigidez do principio da legalidade para que se coloque em harmonia
com os canones da estabilidade das relacoes juridicas, da boa-fé e
outros valores necessarios a perpetuagao do Estado de Direito. A regra

4 ALEXY, Robert. Colisao de direitos fundamentais e realizacdo de direitos

fundamentais no estado de direito democrético. In RDA n. 217. p. 75.

42 AVILA, Humberto Bergmann. A distin¢ao entre principios e regras e a
redefinicao do dever de proporcionalidade. In RDA n. 215 p. 170-2.

4 SILVA, Almiro do Souto e. Prescricao quinquenéria da pretensao anulatéria da
administragao publica com relagao a seus atos administrativos. In RDA 204. p. 25
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enunciada no verbete 473 da Simula do STF deve ser entendida com
algum temperamento. A Administracdo pode declarar a nulidade de seus
atos, mas nao deve transformar esta faculdade no império do arbitrio.”
(Resp 45522/SP. T1, Rel. Ministro Humberto Gomes de Barros, DJ
17/10/1994).

Diga-se, a exclusao do ato ilegitimo deve ser operacionalizada
desde que cotejados seus proprios efeitos dali advindos em funcao
da presuncao de legalidade das condutas publicas, da boa-fé dos
interessados e do lapso de tempo fluido desde sua origem. Sopesando-
se dinamicamente a legalidade e a confianca, salvaguarda-se o ntcleo
essencial de cada qual e garante-se uma otimizacao concreta de ambos.
N&o era outro o ditame do art. 100, paragrafo tnico do CTN que, desde
1966, determinava observancia a boa-fé.

Em algumas hipéteses, a peculiaridade irreversivel das celeumas
procedimentais-burocraticas (Administrativa ou Judicial) embasou a
Teoria do Fato Consumado* . Por ocasiao, refutava-se a repristinagao
de situacbes concretas de antemao consolidadas sob a égide fatico-
normativa ou deciséria anterior: “Em que pese nao possuir o impetrante
direito liquido e certo a transferéncia postulada, a reforma da sentenca
nesta etapa processual nao teria qualquer efeito pratico que nao o de
desconstituir situagcao consolidada pelo decurso do tempo, pela conclusao
do curso. O fato consumado deve ser preservado, para assegurar a
estabilidade de relacao juridica constituida por forca de decisao judicial,
com o Unico objetivo de resguardar os seus efeitos e respeitar direitos
subjetivos formados sob a sua protecéo.”. (TRF4, AC 95.04.49559-1,
T4, Relatora Silvia Maria Gongalves Goraieb, DJ 26/03/1997).

Essas vertentes decisérias que, ambivalentes, tutelam a regularidade
legal do sistema e a boa-fé, inspiraram-se no afastamento da norma
sem decretacao da nulidade ex nunc, ja aplicado diuturnamente no
controle de constitucionalidade da técnica do judicial review norte-
americano. Naquelas questoes recalcitrantes, nas quais determinadas
leis proporcionavam beneficios duradouros aos suditos, seria iniqua a
retirada total de um ato normativo por inconstitucionalidade, afastando-
se-lhe do ordenamento sorrateiramente bem como todos seus efeitos dai

4 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello. Principios gerais de direito
administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 340.
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advindos, mesmo que consumados ou benéficos. Seria mais onerosa
guanto inoportuna uma reversao desta magnitude. Inicialmente aplicavel
as formas difusas de controle, no Brasil, essa doutrina acolheu a seguranca
juridica no art. 27 da Lei 9.868/99: “Ao declarar a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo, e tendo em vista razoes de seguranga juridica ou
de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de 2/3 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’. Ora, se no plano hierarquico
constitucional era admissivel a protecao estabilizadora de situagoes
pretéritas e fatico-juridicamente reversiveis, a mesma racionalidade
e proporcionalidade imperavam contra a retirada vertical do ato
administrativo supostamente nulo no paradigma infraconstitucional.
Consectéario desse pragmatismo decisério-dogmatico, o art.
54 da Lei 9.784/99 expressou uma pré-ponderacao® auténtica
do legislador, sopesando a legalidade e a seguranca juridica e
maximizando suas incidéncias sem, contudo, lhes fulminar o ntcleo
essencial. Resultou que, tanto a regularidade subsuntiva dos atos
administrativos como a boa-fé dos suditos, temperada pelo lapso de
tempo razoavel, foram preservadas: “O direito da Administracao de
anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoraveis
para os destinatarios decai em 5 anos, contados da data em que
foram praticados, salvo comprova a ma-fé. §1°. No caso de efeitos
patrimoniais continuos, o prazo de decadéncia contar-se-a da
percepcao do primeiro pagamento. §2°. Considera-se exercicio

% A proporcionalidade é postulado normativo aplicativo a todos poderes. Na

esfera legislativa (auténtica em termos interpretativos da prépria lei dali emanada),
em se tratando do terceiro momento estrutural — proporcionalidade em sentido
estrito — deve-se observar racionalmente as trés fases do juizo de ponderagao:
a pré-ponderacao (definicdo dos principios confrontantes e intensidade das
respectivas intervencdes reciprocas; ponderacao propriamente dita (sopesamento
dos interesses envolvidos); pds-ponderacao (justificacéo intersubjetivada). No
sentido empregado no texto, contudo, visualizou-se uma continuidade entre o
plano abstrato (legislativo) e o concreto (administrativo ou judicial), sem olvidar
da tbnica argumentativa originaria do conceito, mas o dinamizando a inteireza
de sua efetiva aplicabilidade pratica e ideal. Ver ALEXY, Robert. Colisao de
direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no estado de direito
democratico. In RDA n. 217. p. 79

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. 69, p. 35-88, 2012




60

do direito de anular qualquer medida de autoridade administrativa
que importe impugnacao a validade do ato’. Os paragrafos suportam
interpretativamente a descricao da cabeca do dispositivo, esmiucando
o termo a quo e a prépria caracterizacao da conduta interruptiva da
decadéncia.

Sao requisitos desta caducidade da potestade invalidante:

a) a boa-fé dos destinatarios do ato irregular: é dever da
Administracao anular seus atos ilegitimos desde que, coarctado a este
principio, inexistam outros interesses conformes as expectativas do
Direito confrontando-se a tal retirada. Esses interesses a serem tutelados
em detrimento da potestade invalidante sdo os beneficios advindos do
ato administrativo, desde que promovidos aos destinatarios de boa-fé.

O atributo da presuncéo de legitimidade dos atos estatais imbricam
comportamentos aos suditos beneficiarios, contra os quais se indispensa
uma demanda legitima, conforme o Direito e honesta aos fins idealizados.
Ressalve-se que a boa-fé tutelada temporalmente, no artigo indicado,
adstringe-se ao beneficiario direto do ato reprochado, nao ao terceiro
estranho a relacao Administracdo-sujeito beneficiado. Por exemplo,
nomeia-se um servidor de maneira irregular para laborar num cartério
judicial. Passados 2 anos, o Poder Publico instaura procedimento e
anula o ato de provimento, afastando este servidor dos quadros. Mesmo
gue nao ultrapassados os 5 anos do art. 54, todos beneficiarios externa
corporis pelos servicos daquele ‘agente de fato' nao sao atingidos pelo
ato invalidante de nomecao, vez que totalmente estranhos a relacao
subjacente. Ou seja, para estes fruidores externos do servigo publico
(extraneous), nao ha lapso a anulacao. Seus interesses e beneplacitos
adquiridos pelos respectivos tramites juridicos, mesmo praticados
por servidor sem a devida atribuicao, restam preservados, pena de
submissao dos suditos a fortuitos internos a Administracéo. Dai, todos
os atos administrativos praticados com reflexos externos pelo funcionério
afastado permanecem em vigor.

Numa intrigante reflexao, Edilson Pereira Nobre Jr.%¢ salienta
que a ma-fé, para fins de inaplicabilidade do art. 54, exsurge nao

% NOBRE JR., Edilson Pereira. O principio da boa-fé e sua aplicacao no
direito administrativo brasileiro. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002.
p. 201
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apenas do administrado como do agente publico respectivo. O
padrao de conduta seria imperativo a todos envolvidos na relacao.
No exemplo, caso o servidor do cartério se conduzisse pela ma-fé,
acabaria prejudicando o cidadao usuéario do servigo publico, que
jamais imaginou tal articulacao espuria interna corporis.

Com a vénia do Professor, discorda-se por uma série de
argumentos: o carater ético ora perquirido pela norma subentende,
tao-somente, a conduta do beneficiario direto/imediato do ato
reprochéavel, para fins de consolidacao extrinseca das condutas
administrativas - seja o beneficiario servidor (v.g. no caso de uma
gratificacdo remuneratéria que lhe favorecesse), ou o cidadao
estranho aos quadros da Administracao (v.g. caso acima descrito)
- tudo a depender do contexto Poder Publico-interessado; sujeitar
os destinatarios externos aos tramites estatais as intempéries interna
corporis, seria os responsabilizar (via extroversa) pelo fortuito interno
administrativo; as demandas burocraticas, observadas externamente
pelos suditos, nao se exercitam pelo agente ‘A’ ou ‘B’, mas sim pela
Administracao, atendidos os vetores da finalidade e impessoalidade
(art. 2°., paragrafo Unico, IIl da Lei 9.784/99 e 37, §1°. da CRFB),
pena de violacao da universalidade pretensamente impessoal do
Poder Publico; pela teoria da imputacao (Otto V. Gierke), os atos
dos agentes sao atribuidos aos 6rgaos respectivos que, de antemao e
legitimamente, encamparam as condutas fatico-decisérias primarias;
o principio da aparéncia bem como o atributo da presuncao de
legitimidade dos atos tutela a expectativa do extraneus que se
relaciona com o Estado; eventuais desencontros entre a representagao
do agente que desencadeou o ato e o interesse publico hao de
serem ressarcidas pelas vias privilegiadas conferidas processual e
materialmente ao Estado, sem afetacdo do destinatario de boa-fé
(inclusive, para alguns entendimentos, com a dispensa do prazo
prescricional); finalmente, tem-se que a ma-fé configura excecao e,
por decorréncia, ndo se admite interpretacado ampliativa a ponto de
acambarcar sujeitos sequer implicitamente previstos na regra.

Reforcando essas impressoes, decisao do STJ: “Se o suposto
equivoco no titulo de propriedade foi causado pela prépria
administracao, através de funcionéario de alto escalao, ndo ha que se
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alegar o vicio com o escopo de prejudicar aquele que, de boa-fé, pagou
o preco estipulado para fins de aquisicado. Aplicacao dos principios de
gue nemo potest, venire contra factum proprium e de que nemo creditur
turpitudinem suam allegans”. (REsp 47015/SP, DJ 09/12/1997, relator
Ministro Adhemar Maciel).

A boa-fé questionada pelo dispositivo, com a devida vénia,
restringe-se ao beneficiario direto do ato administrativo (seja ele servidor
ou cidadao estranho aos quadros), a mingua da conduta eventualmente
irregular de algum agente interno atuante burocraticamente. Outrossim,
a prova da eventual ma-fé é onus da Administracéo, que deve indicar
manifestacoes externas*’ indicativas do padrao de conduta espurio do
destinatario do ato. A mera omissao do beneficiario (siléncio omissivo),
desde que nao tenha, por ato anterior, fomentado a emanagao do ato
administrativo, ndo é suficiente a se denotar a ma-fé. Hao de serem
evidenciados fatores visiveis da falta de retiddao que standardize a
contrariedade ao Direito.

b) decurso de 5 anos: o legislador considerou significativo, para
conformacao das relagdes no tempo, o lustro decadencial.

Fidedigna avaliacao sistematica do ordenamento reputam-no
patamar proporcional. O prazo de 5 anos plasma-se em diversas normas:
art. 21 da Lei 4.717/65 (acao popular); art. 142, I da Lei 8.112/90
(pena de demissao ao servidor publico); art. 1°. Do Decreto 20.910/32
(prescricao contra fazenda publica); art. 1°.C da Lei 9.494/97 (prescricao
das pretensdes indenizatérias contra prestadores de servico publico);
art. 173 e 150, paragrafo 4°. e 174 do CTN (regulam a decadéncia da
constituicao e prescricao da pretensao de cobranca do crédito tributério,
sem falar no art. 168 que regula a repeticao do indébito); art. 10 do
Dec.-lei 3.365/41 (caducidade para ultimarem-se os atos concretos
a desapropriacao por necessidade ou utilidade publica); art. 23, I da
Lei 8.429/92 (prescricao da pretensao persecutéria da improbidade
administrativa); dentre outros. A vasta relacao de dispositivos que,
de alguma forma, afetam interesses da Administracao, indica uma
contabilidade consentanea com os interesses em disputa.

47 O que nao deixa de ser uma tautologia, vez que ‘manifestacac’ de vontade
supOe conduta ‘exterior’.
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Nao apenas a Administracao, principal interessada em anular
seus atos, como a qualquer interessado (via judicial) é de ser aplicado
o indigitado lustro. Invidvel que terceiros (ou o Ministério Puablico)
sejam beneficiados pelos prazos prescricionais do Cédigo Civil
(exemplo, uma pessoa preterida num concurso pelo beneficiario
do cargo, ajuiza demanda apds 6 anos da posse do congratulado
- a discussao da regularidade do provimento teria caducado). A
uma, porque de prescricao nao se trata (mas de decadéncia) e o
CC/02 previu lapso decadencial inferior a estes 5 anos (dai, estaria
prejudicado o objeto, ausente o interesse juridico); a outra, pelo
recolhimento do interesse publico conglobante no art. 54, nao apenas
da Administracao, mas de todos aqueles afetados por seus atos.

Tanto a doutrina como a jurisprudéncia explicitam a autonomia
das entidades politicas em fixar os seus prazos decadenciais. Calharia
aos respectivos auto-governos e auto-administracbes de cada qual
tributar os limites invalidantes. Com respeito, por ser matéria afeta
a Teoria Geral do Direito (vetor confianca) positivada na CRFB,
entendemos que, no ponto articulado, o dispositivo tem carater
nacional e ndo meramente federal. Retira pujanga da competéncia
privativa fixada no art. 22, I da CRFB. No pior das hipéteses, o
prazo é de ser observado simetricamente em todos niveis politico-
administrativos. Logo, as demais pessoas politicas nao poderao
fixar lapsos ao seu alvedrio egoistico, a nao ser, obviamente, que
privilegiem os suditos da constituicao cidada e diminuam o referido
prazo congratulando direito fundamental do interessado. Do
contrario, sera ele, no maximo, de 5 anos para todos entes puablicos.

Demais disso, ha quem dispense a fixacao abstrata de um
patamar rigido em anos ou meses; outros, simplesmente criticam o
quiingiiénio eleito e sugerem diversa medida. Nao coadunamos com
esses pensamentos. O lustro tributado é de ser aferido como mero
indicativo dogmatico-positivo inconteste. Eventualmente, o caso
concreto possibilitara sua mitigagao a vista de excegdes recalcitrantes.
Pelo Prof. Humberto Avila*® | mesmo que preenchidas as condigdes de
aplicabilidade da regra, consideracoes peculiares poderao a mitigar ou

48 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principipos. Sao Paulo: Malheiros,
2003. p. 69.
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a excluir casuisticamente (defeasibility). Por exemplo, quando consumada
a situacao de fato, mesmo nao tendo fluido a integra dos 5 anos desde
a préatica do ato (fato realizado ou consumado), eventualmente, poder-
se-4 manutenir o ato invalido a despeito de sua insanidade. Natural a
pragmatica correcao valorativa de normas que, sopesadas nalguns casos
reservados, nao correspondem aos indicativos prementes conglobados
democraticamente no ordenamento. José Pedro Luchi* refere o carater
provisério ao qual se estabilizam momentaneamente determinadas
diretrizes juridicas, haja vista que o Direito nao sao fatos (sejam reais
ou conceituais) do mundo, mas construgoes sociais em permanente
evolucao. Assim, a despeito de um prazo genericamente aplicavel, a
partir de uma argumentacéo intersubjetiva e racional se lhe vai conferir
efetividade factivel. Até por que o legislador tampouco o juiz agem
isoladamente, mas estao referenciados pelas expectativas primeiras dos
cidadaos.

Insta consignar o carater objetivo da boa-fé estudada. Relaciona-se
a lealdade, honestidade, retidao e probidade como padrdes de conduta
eticamente aceitdveis e aguardados nas relacoes publicas. Traduz um
dever de agir pautado pela confianca, a refletir-se concretamente em
todas suas consequiéncias dai imbricadas. De fato, ndo se resume a mero
suporte fatico psicolégico antitético da ma-fé, nos moldes da boa-fé
subjetiva. Transcende o simples estado de consciéncia, apesar de serem
conceitos que se complementam e/ou sucedem e, ndo necessariamente,
se excluem. Em decorréncia, da boa-fé objetiva derivam inimeros vetores
comportamentais que afastam a Administracao das demandas externas
intteis, meramente formais e contraditérias, como lembra em diversos
exemplos Egon Bochmann Moreira™ .

c) efeitos favoraveis decorrentes do ato irregular: deve-se ensejar
direito subjetivo ou expectativa legitima ao destinatério imediato dos
efeitos do ato. Sua esfera patrimonial é de ser ampliada com a edicao
do ato contra o qual se perquire a anulacdo. Em sintese, o ato invélido
a ser conservado deve ser benéfico.

4 [UCHI, José Pedro. A racionalidade das decisbes juridicas segundo Habermas.
In Revista da Ajuris n. 107. p. 167.

5%  MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo (principios
constitucionais e a lei 9.784/99). Sao Paulo: Malheiros: 2007. p. 117.
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As situacbes precarias por natureza nao se tutelam pelo
dispositivo em questao, podendo serem retiradas a qualquer tempo.
Por exemplo, uma autorizacao® (rectius, licenga) ambiental, que oscila
as intempéries e consideracoes fundadas no principio da prevencao,
precaucao, desenvolvimento sustentavel, etc. bem como grande
parte dos atos de policia (urgentes e situacionais por exceléncia),
nao conferem um direito ao beneficiario, mas simples faculdade
momentanea. Ernst Forsthoff preocupou-se com a diferenciacao:
“Pero se impone un principio diferente cuando el acto administrativo
Unicamente permite algo que estd prohibido bajo reserva de
permiso. Asi ocurre, por ejemplo, con los permisos de indole policial
(licencias de construccidn, retirada de la utilizacién exclusiva de una
cosa publica, etc.). En estos casos no se confiere nada positivo al
destinatario, sino que tan solo se restablece su ‘libertad natural de
accion’. De ahi se infiere la libre revocabilidad de los permisos de
policia. El bien que se protege con la limitacién de la revocaciéon es
el derecho publico subjetivo, entendido como el derecho de poder
exigir algo del Estado o de poder hacer algo frente a él. Ante el
hecho de que la vida moderna se halla en una dependéncia cada
vez mayor de de los actos administrativos aseguradores, impera de
manera creciente la tendencia a ampliar la limitacién de la revocacién
mediante una interpretacién extensiva del bien protegido’? .

Da mesma (ma) sorte, os atos ablativos - aqueles que limitam
direitos fundamentais dos suditos - também nao se acobertam pela
estabilidade normativa positivada. A qualquer momento podem ser
retirados, ao passo que os maiores interessados (prejudicados) assim
o desejarao para o restabelecimento de seu status quo.

Neste quadrante, vale referir a auséncia de concordancia sobre
a dicotomizacao ou triparticao dos vicios do ato administrativo acima
repassada. Tais consideragoes interessam nao apenas ao estudo da

51 A natureza do ato administrativo de viés ambiental é discutido sem

uniformidade da doutrina. Prevalece o ensinamento de se tratar de licenca peculiar,
ja que precéria, nao vinculada, podendo flertar as vicissitudes momentaneas. In
MARCHESAN, Ana Maria Moreira; STEIGLEDER, Annelise Monteiro; CAPPELLI,
Silvia. Direito ambiental. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2005. p. 61.

52 FORSTHOFF, Ernst. Tratado de derecho administrativo. Madrid: Uguina,
1958. p. 364/365
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convalidagao como a prépria decadéncia da potestade invalidante. A
divisdo entre essas saneadoras nao é tao simplista como, num primeiro
momento, poderia aparentar, ja que inexiste consenso em relacao a
quais maculas seria incidente o art. 54 da LPA.

Juarez Freitas® confere apenas aos atos anulaveis o prazo
decadencial. Praticamente, em nosso raciocinio, equipara o suporte
fatico da convalidacao a da decadéncia da potestade invalidante.
Exsurge a importancia da sistematizacao das nulidades no Direito
Administrativo em razéo do paradigma de confronto normativo. Nao
por mero academicismo, mas pena do ‘vicio' do suporte fatico fenecer
por consumacao e sem maiores preocupacoes tedrico-pragmaticas,
apenas subordinando-se a rigidez dogmatica ontolégica-real.

A matéria é objeto de incessante debate. Mas para os fins deste
ensaio e face as peculiaridades outrance dialogadas (capitulo 3),
pensamos que os atos nulos bem como os anulaveis se incluem na
acepcao do art. 54 da LPA. E por uma simples razado de hierarquia
normativa: tanto os vicios que ‘sancionam’ o ato de nulo ou
anulavel como o prazo ora confirmatério estao previstos em lei - sao
infraconstitucionais, atos de equivalentes estaturas sistémicas. Ha
paralelismo contraposto, razéo pela qual nao se verifica fundamento
a exclusao da incidéncia do dispositivo aos atos nulos.

Diferentemente, ocorre em relacao aos atos inexistentes - cuja
‘sancao’ advém da contrariedade do ato a CRFB. Neste caso, a
seguranca juridica a lhes perenizar deve ser exortada pela prépria
Carta Maior, mas nao pelos termos abstratos pré-ponderados
da LPA. Ou seja, casuisticamente, sob a égide da moralidade,
continuidade do servico publico, interesse social de protecao e
fomento, etc., pode-se consolidar determinada situagdo mesmo
com inicial afronta a letra da Constituicao. A ponderacao que se
conforma aos fins axio-deontologicamente plasmados nestas normas
de analogas envergaduras hierarquicas definira a exclusao, ou nao,
do ato investigado. Nestes casos, o art. 54 serviria apenas como
vetor interpretativo, mas sem uma implicacdo subsuntiva absoluta

% Apud NOBRE JR., Edilson Pereira. O principio da boa-fé e sua aplicacao
no direito administrativo brasileiro. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris,
2002. p. 199.
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(da maneira que se confrontaram interesses normatizados por
diretrizes de similar hierarquia: atos nulos e anulaveis). Em suma,
a ponderacgao constitucional teleoldgica, harménica e sistematica
concreta, que definird a retirada do ato administrativo reprochado;
o prazo infraconstitucional (art. 54) presta-se, tdo-somente, como
suporte interpretativo da situacao real polemizada.
Exemplificando, resta nitido o pragmatismo oscilante entre
a preservacao da juridicidade e, por vezes, da seguranca juridica,
quando maculada uma determinagao constitucional. Ha julgados que
inadmitem a aplicabilidade do art. 54 da LPA a violacoes frontais
da CRFB: “Delegacao da prestacao de servicos publicos. Concessao
de servico publico. Regulacao e fiscalizacao por agéncia de "servigos
publicos delegados de infra-estrutura". Manutencao de "outorgas
vencidas e/ou com carater precario”" ou que estiverem em vigor por
prazo indeterminado. Violacao do disposto nos artigos 37, inciso
xxi; e 175, caput e paragrafo unico, incisos I e IV, da constituicao
do Brasil. (...) O texto do artigo 43 da LC 94 colide com o preceito
veiculado pelo artigo 175, caput, da CB/88 --- "[ilncumbe ao poder
publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao
ou permissao, sempre através de licitagéo, a prestacao de servigos
publicos". Nao hé respaldo constitucional que justifique a prorrogacao
desses atos administrativos além do prazo razoavel para a realizacao
dos devidos procedimentos licitatérios. Seguranga juridica ndo pode
ser confundida com conservacao do ilicito. Acao direta julgada
parcialmente procedente para declarar inconstitucional o artigo 43
da LC 94/02 do Estado do Parana.” (STE ADI 3521/PR, Relator
Min. Eros Grau, DJ 16-03-2007, Orgao Julgador: Tribunal Pleno).
Outras decisdes, no entanto, por extrair fundamento
harmonizante da moralidade e da legalidade do art. 37 da CRFB,
do principio da continuidade do servico putblico bem como de outras
normacoes de mesma hierarquia supralegal, mantém a situacao de
fato sem cogitar, singelamente, do art. 54 da LPA. A preservacao da
confianca ¢ insita a prépria CRFB, casuisticamente: “Constitucional
e administrativo. Transporte rodoviario de passageiros sem ato e
outorga do poder publico. Interesse das comunidades atendidas
pela linha interestadual. Omissao abusiva do poder publico, que
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nao promove licitagdes no setor ha muitos anos. Comprovado
gue a autora opera no transporte coletivo interestadual, pela
via rodoviaria, ha mais de 15 anos, e que atende a intimeras
comunidades com a linha que executa, passando por quatro
Estados da Federacao, em itinerario que nao coincide com
o de nenhum permissionario ou de servico de transporte
interestadual, é de ser reconhecido o direito de dar continuidade
a execucao do servico, enquanto permanecer inerte o Poder
Puablico na realizacao de licitacao para outorga a particulares
do trecho percorrido ou outro equivalente. Situacdo em que a
autora demonstra, mediante declaracao de diversos dirigentes
e parlamentares municipais, a necessidade e a importancia do
servi¢o, no desenvolvimento da regiao. Sao usuarios da linha de
transporte, além de particulares, servidores publicos, havendo
prova das solicitagoes de passagens para servidores estaduais
e federais, no exercicio das respectivas funcoes, inclusive para
policiais militares, rodoviéarios, servidores da justica eleitoral
etc. Diante da omissao do poder concedente, e de irregulares
prorrogacoes de permissdes outorgadas a particulares, que
também sao beneficiados, sem procedimento licitatério, com
a absorcao de novos trechos nos que ja estao autorizados a
executar, em contrariedade a lei de concessoes e permissoes, nao
pode o Poder Judiciario, sob o manto da reserva dos poderes,
omitir-se, permitindo a subversao dos principios da igualdade e
da legalidade. Apelacao provida, para assegurar a manutencao
do servigo até que seja deflagrado procedimento licitatério com
vistas a outorga de permissao para realizacao do mesmo trecho
rodoviério, ou equivalente.” (TRF4, AC n. 2001.04.01.033093-
1/PR - Relator Juiza Federal Tais Schilling Ferraz, Julgamento
em 26.11.2002). Haure-se do caso que, no plano da estrita
juridicidade/legalidade, a retirada do ato inexistente desprotegeria
toda uma populacao a espera do servigo publico. Valores e
principios constitucionais de anélogas envergaduras arrazoaram
a confirmacao momentanea das prestacoes, pena de se impingir
maior gravosidade a todos os afetados que a mera consideragao
formalista maculada.
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No mesmo talvegue, mas se escorando no préprio art.
54 da LPA (que nestes casos presta-se, repita-se, como vetor
interpretativo, ja que o fundamento se subsidia na prépria CRFB)
para abalizar a perenizacao de situagao sancionada pela CRFB, o
STJ dispoe de julgado ponderando a confianca pelo decurso do
tempo: “Em 1993, portanto apds a entrada em vigor do art. 37,
I, da CF/1988, a recorrente, professora nivel I, mediante ascensao
funcional prevista pela lei estadual, galgou o cargo de professora
nivel IV, sem que se submetesse ao necessario concurso publico.
Requereu aposentadoria naquele cargo em marco de 1998,
pedido deferido e aprovado pelo Tribunal de Contas estadual.
Porém, alega que, em novembro daquele mesmo ano, viu seus
proventos serem reduzidos porque a lei que lhe permitiu o acesso
aquele cargo foi revogada. Dai o mandamus, que foi denegado
pelo TJ ao fundamento de que a referida ascencao substituira,
de forma inconstitucional, o meio legal para a investidura no
cargo publico e, porque nula, nao gerava qualquer direito. Nesse
panorama, tem-se por correta a assertiva de que a Administracao
atua conforme o principio da legalidade (art. 37 da CF/1988),
que impo6e a anulacao de ato que, embora fruto da manifestacéao
da vontade do agente publico, é maculado por vicio insuperavel.
Também é certo o entendimento de que, apés a CF/1988, é
vedada a simples ascensao funcional a cargo para qual o servidor
nao foi aprovado em concurso publico, bem como o de que o
ato nulo nao é passivel de convalidacao, nao gerando direitos.
No entanto, o poder-dever de a Administracao invalidar seus
proéprios atos é sujeito ao limite temporal delimitado pelo principio
da seguranca juridica. Os administrados nao podem sujeitar-se
indefinidamente a instabilidade da autotutela do Estado e de
uma convalidacéao dos efeitos produzidos, quando, em razao
de suas conseqiiéncias juridicas, a manutencao do ato servira
mais ao interesse publico de que sua invalidagao. Nem sempre
a anulacao é a solucao, pois o interesse da coletividade pode
ser melhor atendido pela subsisténcia do ato tido por irregular.
Entado a recomposicao da ordem juridica violada condiciona-se
primordialmente ao interesse publico. Ja a Lei n. 9.784/1999
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tem lastro na importancia da seguranca juridica no Direito
Publico, enquanto estipula, em seu art. 54, o prazo decadencial
de 5 anos para a revisao do ato administrativo e permite, em
seu art. 55, a manutencao da eficicia mediante convalidacao.
Esse ultimo artigo diz respeito a atribuicao de validade a atos
meramente anulaveis, mas pode ter aplicacao excepcional a
situagOes extremas, como a que resulta grave leséo a direito
subjetivo, nao tendo seu titular responsabilidade pelo ato eivado
de vicio, tal como se déa na seara de atos administrativos nulos
e inconstitucionais. Anote-se que dai é excepcionada a hipotese
de ma-fé do administrado. Dessarte, conclui-se que o ato em
questao é induvidosamente ilegal, no entanto sua efetivacao em
conformidade com a lei estadual vigente a época (em que pese
sua inconstitucionalidade), a aposentacao com o beneplacito
do Tribunal de Contas estadual e o transcurso do referido
prazo decadencial consolidaram uma singular situacao fatica
que produziu conseqiiéncias juridicas inarredaveis, a impor a
prevaléncia do principio da seguranca juridica sobre outro valor
também em ponderacao, a legalidade. Assim, assegura-se o
direito de a recorrente preservar sua aposentadoria no cargo de
professora nivel IV”. (RMS 24.339-TO, Rel. Min. Napoleao Nunes
Maia Filho, julgado em 30/10/2008).

A oscilacao jurisprudencial reafirma nossa consideracao -
para o ato inexistente (violador da CRFB), apenas o casuismo
pragmatico a sopesar os interesses envolvidos podera definir
a orientacao. Evidente ndao haver solucao aprioristica para a
incidéncia do art. 54 a todas espécies de insanidade dos atos
administrativos. Como impoe a leitura sistematica, harmonica
e teleoldgica da CRFB, sera concretamente que se ponderarao
os interesses em disputa para a justica material da celeuma,
na hipéteses de atos inexistentes. Nestes, a solucao eleita,
além da impossibilidade da retirada absoluta do ato, podera
ser a otimizacdo da legalidade anulatéria com a restricao dos
efeitos invalidantes (ex tunc transformados em ex nunc) de sua
retroatividade, ou mesmo fixando um prazo razoavel para que
outro ato substitutivo advenha, analogamente ao estipulado no
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art. 28 da Lei 9.868/98. A racionalidade destas decisdes, mesmo
nao se sufragando pela regra positiva, trata, para todos efeitos,
da decadéncia da potestade invalidante do ato administrativo.

Concluindo e com a vénia de alguns doutrinadores,
defendemos a aplicacao do art. 54 aos atos nulos e aos anulaveis -
por razoes de hierarquia normativa, sao todos interesses tutelados
infraconstitucionalmente. Para os inexistentes, a manutencao
do ato defeituoso é casuista, dinAmico e conforme os auspicios
constitucionais identificaveis no caso concreto.

Em relacao aos paragrafos do art. 54 da LPA: no primeiro,
apenas se precaveu o termo a quo do lapso decadencial nas
relagoes de trato sucessivo (eventualmente permanentes) - o
intersticio comeca a fluir da percepcao do primeiro pagamento;
no segundo, reputa-se ‘exercicio do direito de anular’, ou seja,
manifestacdo interruptiva da decadéncia, a mencao/medida da
autoridade administrativa questionadora da validade do ato
administrativo. Esta ‘impugnacao’, pelo vetor da publicidade
gue garante eficacia aos atos administrativos, é de ser externada
ao sujeito interessado (extraneous), por notificacao, edital, etc.
Simples movimentacbes interna corporis da Administracao nao
sao suficientes a interrupcao do prazo (inclusive, utilizando-se
da analogia ao Direito Tributério, pelo carater interruptivo da
notificacao do langamento).

5.1 Fundamentos Juridico-dogmaticos da Concepcao de
Boa-fé no Direito Administrativo Brasileiro

Apresentam-se diversos fundamentos a limitacao da
potestade (pura) invalidante do ato administrativo. Se inexiste
consenso mesmo na denominacao do principio (seguranca, boa-
fé, confianca, prospectividade) tampouco surpreende a variagao
da racionalidade genealdgica.

Ha vertente que extrai dos direitos fundamentais e
da natureza social do Estado do bem-estar a concepcao da
seguranca e da boa-fé, por suposto da Teoria Geral do Direito.
Toda limitacao as prerrogativas basilares do ser humano ¢é de
ser interpretada restritivamente (trata-se da méaxima ‘exceptiora
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non sunt amplianda’). Como o Poder Publico, agora, subordina-
se a sistematica do ordenamento vigente (Gesetzmssigkeit der
Verwaltung), inviadvel a retirada sumaria de atos administrativos,
mesmo os nulos, sem obséquio do vetor seguranga. O principio
da moralidade (art. 37 da CRFB) emprestaria subsidio ao vetor
confianca e a toda sorte de consectarios inerentes ao dever ético
administrativo, inicialmente plasmado na teoria do desvio de
finalidade germinada na Franca.

Demais disso, se a confianca esta contida na boa-fé, diz
José Guilherme Giacomuzzi®* , ha quem lhe confira abrangéncia
ainda maior que a esta, vinculando-a na idéia da Democracia,
em conta da sobrevivéncia da representatividade estruturada na
fiducia sinalagmatica studito-governante. A estes signos imbricam-
se analogas significacoes, todos veiculados expressamente no art.
37 da CRFB, pela moralidade. Se no ambito privado adquiriu
especial atencao, na 6rbita publica merece redobrada, arremata
o autor.

Para Hartmut Maurer®® |, inclusive o ato administrativo
invélido disp6e da presuncao de legitimidade, atributo natural e
decorrente do regime juridico administrativo. Logo, seus efeitos se
protraem tal qual a coisa julgada, extremada por uma situacional
retirada em excepcionais casos. Nao apenas a legalidade é de
ser observada, mas a protecao da confianca em todos aspectos,
como funcionalizadora da atitude saneadora.

Uma corrente jusracionalista indica que a nogao de Justica
transcende o Direito e pertence a uma realidade metajuridica® .
De uma valoracao do caso concreto, a seguranca juridica podera
dominar a justica ou, noutro sentido, predominar a justica valorada
internamente pela nocao da confianca®” , complementando-se
sucessivamente.

5% GIACOMUZZI, José Guilherme. A moralidade administrativa e a boa-
fé da administracao publica (o conteiiddo dogmatico da moralidade
administrativa). Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 266.

% Apud LIMA, Ruy Cirne. Op. Cit. P 263.

%  Achterberg apud LIMA, Ruy Cirne. Op. Cit. 45.

57 Ver RAWLS, John. A theory of justice. Cambridge: University Cambridge
Press, 1971.
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Simpatizamos pela verossimilhanga da normatizacao da
seguranca juridica extraida da Teoria Geral do Direito. Ela
se espargiu a todo ordenamento ricocheteada pelos valores
da dignidade da pessoa humana e da solidariedade social,
axiologicamente basilares, jA que se repugna a incoeréncia
em toda histéria universal, desde o classicismo greco-romano,
afirma Mariana Pretel®® . Isso pressupde e antecede o proéprio
ordenamento normativo e, por sua decorréncia, veda o
comportamento contraditério pela vertente do ne venire contra
factum proprium, caractere da boa-fé e verdadeiro Principio Geral
de Direito (natural), cujos requisitos sao: a) factum proprium (a
producao inicial do ato juridico); b) legitima confianga (inerente
a presuncgao de legitimidade e veracidade do ato administrativo);
c) pratica de ato posterior e contraditério (realizacao de novo
comportamento que frustre as expectativas alavancadas pela
inicial conduta, a mingua do carater (i)licito da nova demanda);
d) dano efetivo ou potencial a esfera juridica que aguardava
conduta diversa.

Define o Prof. Jorge Cesa Ferreira da Silva, “mudar de
opinidao ou de modo de atuar, no espaco da licitude, é atitude
amplamente possivel e lastreada nos direitos fundamentais de
primeira geragao. Contudo, quando essa atuagao passa a servir
de base para a atuacao alheia, de sorte que esta se conduz
conforme a previsibilidade dos rotineiros atos do ‘alter’, entao
mudar repentinamente o agir, desnaturando a confianca legitima
gerada na outra parte, é objeto de vedacao” *°.

Em termos de relacao publico-privado, nao apenas nos
moldes formais como intrinseca e internamente atinente a
conduta da Administracao, invidvel supor pelo retrocesso de
sua conduta. Praticado determinado ato, natural e juridico que
se aguarde a manutengao dessa linearidade co-expectada. Vale

% PRETEL, Mariana Pretel. A boa-fé objetiva e a lealdade no processo

civil brasileiro. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2009. p. 143.

% SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Principios de Direito das Obrigacées no Novo
Cédigo Civil. Org. Ingo Wolfgang Sarlet. O novo cédigo civil e a constituicao.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. P. 118.
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dizer, inaceitavel (por maquiavélico) que num primeiro momento
um ato administrativo conceda algum beneficio ao sudito e,
bem apds, mesmo por questao de legalidade, mas ao arrepio da
confianca depositada a presuncao de legitimidade, retire-lhe o
patriménio juridico. Nesse particular, a teoria dos atos préprios
(ne venire contra factum proprium), de ampla aceitacao no
direito privado, sustenta a manutencao do ato originariamente
nulo/anulavel, mas circunstancialmente ‘sanado’ pela boa-fé
inerente ao Direito. A relacao juridico-administrativa decorre do
contato social®® e implica, em todas acepcdes, critérios éticos e
de cooperacao reciproca para satisfacao dos interesses de todos
e de cada qual. Em contrario, o Poder Publico valer-se-ia da
prépria torpeza (nemo auditur propriam turpitudinem allegans).

A seguranca juridica, a boa-fé, a confianga ou prospectividade,
seja a denominacao que assumir, em nosso entender, advém
de todos argumentos retro exemplificados. Sao oriundos da
Teoria Geral do Direito, iluminados axiologicamente pelos
valores fundantes previstos na CRFB. Essa a razao da aplicacao
metajuridica da boa-fé a todas searas do Direito (instrumentaliza
um ‘corte’ horizontal na totalidade dos institutos juridicos). Mesmo
em se argumentando a falta de expressa positivacao (implicita art.
37 da CRFB), seria juridicamente tutelavel - retira fundamento
do Direito como produto do convivio social. O ordenamento nao
se sustentaria, sequer internamente, caso houvesse instabilidade
total em suas disposicdes. Com essa normatividade, abalizam-se
os eventuais retrocessos simbolicamente saneadores a condigoes
limitrofes, ponderados aos principios interativos do sistema,
independente da positivacao ora expressada em algumas
disposigoes.

60 MARTINS, Raphael Manhaes. Anélse Paradigmaética do Direito das Obrigaces:
Boa-fé, Deveres Laterais e Violagdes Positivas do Contrato. In Revista da Emerj
11/225.

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. 69, p. 35-88, 2012



75

5.2 Incoeréncia Endonormativa® . Contra-eficiente
Desproporcionalidade em Sentido Estrito

O art. 54 da Lei 9.784/99 estabeleceu o prazo decadencial de 5
anos para o exercicio da potestade anulatéria dos atos administrativos.
Mais generosa com o INSS, o legislador fixou, no art. 103A da Lei
8.213/91, o dobro deste prazo para uma analoga finalidade: “O
direito da Previdéncia Social de anular os atos administrativos de que
decorram efeitos favoraveis para os seus beneficiarios decai em dez
anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada
ma-fé”. Repercute incoeréncia nesta hialina distincao.

A descentralizagdo administrativa, técnica que possibilita a
outorga (ou delegacédo) de parcela do servico publico a pessoa
juridica diversa da entidade central (no caso do INSS, outorgam-se
atribuicoes a autarquia), subentende um aperfeicoamento das tarefas
nos respectivos corpos burocréaticos funcionais. A lei criadora do INSS,
salienta Di Pietro® , destaca com precisao suas finalidades das quais

61 Recentemente, nos autos do HC92525, veiculado no informativo 500, o STF

reconheceu a incongruéncia entre os paragrafos do art. 180 do CP, equiparando-os
para efeitos de cominacao da pena, ilegitimamente distintas. Vale referir trecho
do voto do relator, Min. Marco Aurélio: “Como precedentemente enfatizado, o
principio da proporcionalidade visa a inibir e a neutralizar o abuso do Poder Publico
no exercicio das funcoes que lhe sao inerentes, notadamente no desempenho da
atividade de carater legislativo. Dentro dessa perspectiva, o postulado em questao,
enquanto categoria fundamental de limitagédo dos excessos emanados do Estado,
atua como verdadeiro parametro de afericao da prépria constitucionalidade
material dos atos estatais. A validade das manifestacées do Estado, analisadas
estas em fungéo de seu contetdo intrinseco - especialmente naquelas hipéteses
de imposicoes restritivas ou supressivas incidentes sobre determinados valores
béasicos (como a liberdade) - passa a depender, essencialmente, da observancia
de determinados requisitos que atuam como expressivas limitagbes materiais a
acao normativa do Poder Legislativo. A esséncia do “substantive due process
of law” reside na necessidade de conter os excessos do Poder, quando o
Estado edita legislacdo que se revele destituida do necessério coeficiente de
razoabilidade, como parece ocorrer na espécie ora em exame. Isso significa,
portanto, dentro da perspectiva da extensao da teoria do desvio de poder ao
plano das atividades legislativas do Estado, que este nao dispée de competéncia
para legislar ilimitadamente, de forma imoderada e irresponsével, gerando, com
0 seu comportamento institucional, situacées normativas de absoluta distorcéo e,
até mesmo, de subversao dos fins que regem o desempenho da funcéo estatal.”
62 Op.Cit. P 72.

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. 69, p. 35-88, 2012




76

nao se pode afastar por mera deliberacao de seus administradores,
pena de violacao do principio da especialidade.

Emseuart. 5°.,1, o Decreto-Lei 200/67 define Autarquia: “servico
autéonomo criado por lei, com personalidade juridica, patriménio e
receita préprios, para executar atividades tipicas da Administracao
Publica, que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestao
administrativa e financeira descentralizada”. De ha muito, no plano
infraconstitucional, o planejamento burocratico almejava observar
os padroes gestores da eficiéncia (hoje constitucionalizado no art.
37 da Carta, por influéncia ianque), como medida otimizadora de
uma ideal estruturado para alcancar melhores resultados possiveis
através dos meios efetivos e menos onerosos disponiveis. Trata-se
de programa institucional otimizador.

Agora, como entender que a entidade especificamente criada
para desempenho de atividades delimitadas, com aparelhamento
técnico, estrutura e corpo funcional treinado, disponha de um prazo
duas vezes maior para anulacao de seus préprios atos administrativos,
tal qual o INSS?! Nao deveria acontecer justamente o contrario? Ja
que a Administracdo Central estd mais ‘distante’ de suas realizacoes
(a amplitude de suas incontaveis demandas nao permite uma
especializacao e treinamento ideal multifacetado de seus agentes),
nao ha uma perplexa inversao de prazos caducificantes?

Exemplificando-se, o contra-senso® transparece: a) concede-se
a aposentadoria a um servidor publico federal; ultrapassados 6 anos,

6 A despeito destas consideracdes, o TRF4 vem aplicando a literalidade
positiva da norma questionada: “A MP 138 (de 19/11/03, publicada no DOU
de 20/11/03, quando entrou em vigor), instituiu o art. 103-A da Lei 8.213/91,
estabelecendo prazo decadencial de dez anos para a Previdéncia Social anular os
atos administrativos de que decorram efeitos favoraveis para os seus beneficiarios.
Como quando a Medida Proviséria 138 entrou em vigor nao haviam decorrido
cinco anos a contar do advento da Lei 9.784/99, os prazos que tiveram inicio
sob a égide desta Lei foram acrescidos, a partir de novembro de 2003, quando
entrou em vigor a MP 138/03, de tanto tempo quanto necessério para atingir o
total de dez anos. Assim, na préatica todos os casos subsumidos inicialmente a
regéncia da Lei 9.784/99, passaram a observar o prazo decadencial de dez, anos
aproveitando-se, todavia, o tempo ja decorrido sob a égide da norma revogada”.
(TRF4, AC 2000.72.04.003296-1, Turma Suplementar, Relator Ricardo Teixeira
do Valle Pereira, D.E. 27/06/2008).
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verifica-se que lhe fora incluida uma vantagem indevida (contraria a
lei, nulidade absoluta/relativa); preenchidos os requisitos do art. 54
da Lei 9.874/99, fica impossibilitada a revisao, como diuturnamente
estipulado pelo STJ: “Nao pode a Administragao Publica, apds o
lapso temporal de cinco anos, anular ato administrativo que considera
viciado, se 0 mesmo gerou efeitos no campo de interesse individual de
servidor publico ou administrado, incorporando-se ao seu patriménio
juridico. Precedentes. Recurso nao conhecido”. (REsp n°® 515225,
Quinta Turma, Rel. Min. Felix Fischer, DJU 20-10-2003); b) de
outro lado, concede-se aposentadoria a um trabalhador ‘celetista’
e, ultrapassados os mesmo 6 anos, verifica-se que lhe fora incluida
uma vantagem indevida; ndo preenchidos os requisitos do art. 103A
da Lei 8.213/91, quem mais lhe deveria proteger (o INSS), aproveita
um extenso lapso (duplicado ao da Uniao) e revisa uma situacao ja
consolidada ha longinquo periodo.

A mingua das anélogas situacoes juridicas, somente em se
modificando a categoria® funcional (!) do aposentado, tributa-se
gigantesca diferenca no prazo decadencial! Pior: o mais necessitado
cidadao (violagao do in dubio pro misero® ) dispoe contra si
de um lapso protetivo dobrado! Além da violagcao implicita dos
principios da especialidade e da eficiéncia, fulminou-se o postulado
da proporcionalidade em seu terceiro momento estrutural: a
proporcionalidade em sentido estrito. Este vetor, refere Humberto
Avila, imprescinde da “comparacao entre a importancia da realizacao
do fim e a intensidade da restricao aos direitos fundamentais”® . O

% Noutra similar ocasiao, os Tribunais refutaram distin¢do injustificada a vista
da mera consideracao do sujeito afetado, quando da definicao do conceito de
‘infragdo de menor potencial ofensivo’ em vista do advento da Lei 10.259/01:
‘Juizado especial estadual. Este Superior Tribunal vem entendendo que a Lei n.
10.259/2001, ao definir as infracbes penais de menor potencial ofensivo, fixou
o limite de dois anos para a pena maxima cominada, quer seja no ambito de
Juizado Especial Federal, quer seja no Juizado Especial Estadual. Assim, o art. 2°,
parégrafo tnico, da Lei n. 10.259/2001 alcanca o disposto no art. 61 da Lei n.
9.099/1995”. (RHC 14.141-SP, Rel. Min. Paulo Medina, julgado em 13/5/2003).
% E principio geral da Constituicao cidadao, nao mera acepgao interpretativa a
casos concretos. Ou seja, também impinge diretrizes ao legislador.

%  AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios. Sao Paulo: Malheiros,
2003. p. 116.
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interesse pela promocao da finalidade almejada deve justificar o sacrificio
reciproco ocasionado. Logo, duplicar o prazo decadencial num contra-
senso antitético a especialidade/eficiéncia técnico-burocratica significa,
descriteriosamente, macular o indigitado postulado aplicativo normativo
em seu derradeiro momento.

A medida positivada, mesmo adequada, necesséria e sem atingir o
ntcleo essencial de algum direito fundamental, violou a proporcionalidade
em sentido estrito. Os motivos que fundamentam sua opcao nao
obtiveram peso suficiente para justificar a restricao a prerrogativa publica
atingida, salienta Luis Virgilio Afonso da Silva®’ . Com efeito, acrescido
o tecnicismo a gestao publica descentralizada do INSS, subentende-se
uma crescente possibilidade de autotutela dos préprios atos, bem mais
eficaz em relacéo aquela até entéo instrumentalizada pela Uniéo, pena
da subversao autofagica e total das autonomias personificadas que néao
corresponderem a expectativa da eficiéncia.

Para argumentar, vale referir anélogo raciocinio jurisprudencial
atinente a competéncia dos Juizados Especiais Criminais Federais-
Estaduais: o STF decidiu pela aplicabilidade indistinta (aos JECs Federais/
Estaduais) do prazo de 2 anos para caracterizacao da infracdo de
menor potencial ofensivo, quando do advento da Lei 10.259/01, face a
derrogacéo implicita do art. 61 da Lei 9.099/95. Naquela oportunidade,
vislumbrou-se iniqua a norma que considerasse os beneficios da lei
especial ao desacato proferido contra um policial federal, mas o reputasse
crime afeto ao procedimento comum se a ofensa atacasse policial
estadual. Seria insustentavel que, pela mera categoria funcional (!) da
vitima (virtualmente definidora da competéncia federal/estadual, art.
109 da CRFB), fosse obviada tamanha distincao violadora de direitos
subjetivos fundamentais (prerrogativa da transagao, etc.). Vale insistir:
condutas idénticas axio-deontologicamente, a mingua da diferenciacao
subjetiva passiva material, nao sustentariam tratamento paradoxal.

Tal constatagcdo é similar a ora analisada, por se utilizar do
postulado metédico da proporcionalidade em sua racionalidade.
Iniqua a manutencao de dois prazos tamanho distintos para regrar
analogos pressupostos de fato.

67 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. In Revista dos
Tribunais n. 798. p. 41.
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5.3 Aplicacao Metajuridica do Principio da Boa-fé: reflexao
pragmatica a guisa da ‘exigibilidade de conduta diversa’

Comentou-se a incidéncia da boa-fé tanto as relacoes privadas
quanto publicas, em virtude de sua genealogia proveniente
da Teoria Geral do Direito. Guasp refere: “Todos campos do
Direito estatal sao clima propicio, como qualquer outro, ao
desenvolvimento desta patologia do juridico. E é mais, ela se da
no seio dos principais elementos que conjuga a relacao juridica
estatal: a autoridade e o stdito. Porque, com efeito, a presenca dos
valores de lealdade, honestidade e moralidade que sua aplicacao
comporta é especialmente necessaria no mundo das relagoes da
Administracao com os administrados”®® .

Inclusive no Direito Penal, a boa-fé assume relevo. Ainda que
desenvolvido para o trénsito, lembra André Callegari® , o principio
da confianca é aplicavel a todas atividades nas quais ha concorréncia
de condutas perigosas, sejam reciprocas, aleatérias ou convergentes.
Subsume-se aos casos em que, com a atuacao infratora de um sujeito,
envolvem-se outros participantes na atividade e se encontram imersos
no mesmo perigo criado pela infracao.

Evidentemente, o vetor confianca é basilar na sociedade do
consumo e das massas. Sem as expectativas centripetas de todos e
para com todos integrantes da comunidade, inviavel a administracao
ou sequer a sobrevivéncia do Estado e de seus mecanismos de
controle, dentre eles, o sistema penal”™ . O risco é caractere previsivel
em nossas ruas ou, quica, intramuros (v.g. violéncia doméstica), o
que sobremaneira ressalta o privilégio da normatividade eticamente
sustentavel como presente nas circunstancias (a)normais cotejadas
concretamente. Por decorréncia, ndo apenas a guisa da imputacéo tipica

% Apud FIGUEIREDQ, Licia Valle. Curso de direito administrativo. Sao
Paulo: Malheiros, 2004. p. 54.

% CALLEGARI, André Luis Callegari. Imputacao objetiva (lavagem de
dinheiro e outros temas). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 170.
0 Aqui, inserimos um sentido amplo ao sistema penal: um, institucionalizado
pelos organismos estatais (policia, MP, Judiciério, sistema penitenciario); outro,
informal ou, nalguns casos, paraestatal (com ajuda financeiro-burocratica do
Estado), que atuam no complexo item seguranca, dentre eles, ONGs, entidades
de classe e de bairros, conselhos comunitérios, etc.
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é de ser (re)visitada a boa-fé, mas em todas categorias juridico-penais
(tipicidade, contrariedade ao Direito, culpabilidade-responsabilidade).
Nos autos do Processo N. 037/2060000772-9, em que a Justica
Publica denunciou L.R.D.O. pelo porte ilegal de arma (art. 14 da Lei
10.684/06), tivemos oportunidade de arrazoar a boa-fé para exclusao da
exigibilidade de conduta diversa. Tratava-se do seguinte caso: o réu era
um sujeito que sempre trabalhou com seguranga privada; inclusive, ja
tivera sido sécio-administrador de uma empresa de custédia patrimonial;
em virtude de um notdrio assaltante de carros-fortes do Rio Grande do
Sul, foragido, ter se refugiado pelos esconderijos da fronteira oeste, de
onde contrabandeava armamento pesado para suas empreitadas, alguns
oficiais da inteligéncia da Brigada Militar contataram o acusado para que
ele auxiliasse na perseguicao do criminoso procurado; L.R.D.O. prestou-
se, por liberalidade, a ajudar a policia, utilizando de seu préprio carro
particular; ao ser abordado, numa blitze, por outros policiais militares
que nao tinham conhecimento deste ‘auxilic’ solicitado pelos oficiais
superiores, revistaram seu automével e localizaram uma pistola cujo porte
estava vencido; ao cabo, o suspeito fora denunciado pelo porte ilegal (art.
14 do Estatuto do Desarmamento). Moral da estéria: um braco oficial
do Estado pediu ajuda operacional ao réu - especialista em seguranca
privada; desavisado, outro grupo de policiais enquadrou-o pelo porte
ilegal de arma de fogo. Vale referir trecho da sentenga absolutéria:

Sera que vivemos num hipdcrita Estado de Policia que solicita
auxilio a um especialista em vigilancia e o surpreende com uma
demanda criminal? Sera que se imaginou que um trabalhador
da iniciativa privada iria atrds do perigosissimo 'Fulano de Tal'
sem portar uma arma de fogo sequer? De fato, se o acusado
perseguisse o foragido sem um instrumento de fogo, deveria parar
num hospicio e ndo no banco dos réus... Qualquer homem médio
(seja 14 o que isso for) agiria da mesma forma.

A situagao é que o Poder Publico locupletou-se com o auxilio
do réu. Agora vem cobréa-lo, sem lhe remunerar e ainda
solapando-lhe um processo penal as costas. A conduta
estatal anterior despertou legitima expectativa ao réu,
forte no vetor 'ne venire contra factum proprium' da boa-
fé objetiva.
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O 'venire contra factum proprium' significa a proibicao
de ir contra o préprio fato. Expressa a idéia de que, a
parte (Estado), ndo é permitido agir em contradicao a
um comportamento assumido anteriormente. A conduta
antecedente de pedir um auxilio gerou uma expectativa
no outro interessado num atuar em determinado sentido.
Desse modo, o contratante/Estado, ao portar-se em linha
adversa, ainda que aparentemente no exercicio de um
direito, quebra a lealdade e confianga. Ou seja, maltrata
a boa-fé, de molde que resta delineado um quadro de
abuso de direito.

Esse desdobramento se traduz nas hipéteses em que se age
de determinada forma, criando para o outro interessado a
expectativa de um comportamento padrao ou comum e,
posteriormente, posiciona-se contra seu préprio agir. Sob
pena de quebra da boa-fé, ndao é permitido a ninguém
criar a confianca em seu contratante de que lhe concedera
determinado direito e, posteriormente, comportar-se
contrariamente a expectativa gerada.

(...) A boa-fé é aplicada no Direito Privado sem ressalvas.
Invidvel que, na contragao de prerrogativas fundamentais
de maior relevancia (liberdade), nao se interprete a
mesma postulacao. Pelo contrério, a analogia se exerce
em sua plena amplitude pro réu no Estado Democrético
do Direito, face a intervencao minima, a subsidiariedade
e a fragmentariedade da seara criminal.

No caso, a boa-fé do sujeito afasta quaisquer outras
possibilidades de conduta expectada. Era-lhe inexigivel
outro agir, prestando-se o 'ne venire contra factum proprium'
como causa supralegal da exclusao da culpabilidade por
inexigibilidade de outra acao. Ao perseguir o 'Fulano de
Tal', a pedido do préprio Estado, nao se esperava que o
réu fosse desarmado.

As circunstancias concomitantes ndo eram normais. Dai,
ausente a culpabilidade a condenacao.

Aguardavamos a reflexao do Tribunal acerca do tema
mas, com feliz perplexidade, o Ministério Publico nao recorreu.
Isso reforca o juizo da culpabilidade pesquisado com Berthold
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Freudenthal, monografia originariamente publicada em 1919: “En
un juicio de culpabilidad esta encajado todavia un fragmento de la
antigua tragedia del destino. ¢No es, acaso, el Derecho el minimum
ético? Resulta a la larga dificilmente soportable que afirmemos el
reproche de la culpabilidad e inflijamos graves, incluso las mas
graves injerencias de indole criminal, contra aquel a quien, segtn las
circunstancias del hecho, no podemos formular éticamente reproche
alguno por su ejecucién”’! .

Nao por mera coincidéncia que, de ha muito, tais reflexdes
classicas invocavam, subliminarmente, a boa-fé como principio
geral das circunstancias normais concomitantes para afericao da
culpabilidade.

6 CONSIDERACOES FINAIS ARTICULADAS

Partilha-se de uma visdao pessimista do poder. Trata-se de
necessario (ou indispensavel) assegurador/regulador do trafego
social. Nao obstante, mormente nos regimes Democraticos incipientes
(como o nosso), tende-se ao abuso. A vista da instrumental protecao
dos direitos fundamentais basilares, impende refletir-se acerca
da legalidade/juridicidade e da co-respectiva seguranca juridica,
evitando-se o retrocesso socio-normativo que a exclusao de uma
prerrogativa humana representaria sobre o nicleo essencial da outra.

1. A genealogia do Direito Administrativo funde-se a evolucao
do principio da legalidade e, por conseguinte, do préprio Estado
Moderno. A partir da Revolucao Francesa e das movimentacoes
jusfiloséficas do século XVIII, sufragou-se o poder absoluto real em
privilégio duma legalidade formal burguesa duplamente caracterizada:
ao mesmo tempo em que limitava o poder estatal, vinculava todas
acoes da Administracao as reservas normativas. Caracterizava-se o
Estado de Direito pela submissao dos poderes instituidos a ordem
vigente.

A movimentacao pendular da ciéncia juspublicista indicou um
sobressalto paradigmatico - do extremismo psicolégico do monarca

I FREUDENTHAL, Berthold. Culpabilidad y reproche en el derecho penal.
Trad. José Luis Guzméan Dalbora. Buenos Aires: B de F, 2006. p. 99.

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. 69, p. 35-88, 2012




83

ao juspositivismo estrito/fechado dum sistémico aparato de ‘regras’
legais.

2. Movimentos totalitarios de diversas ordens legitimaram suas
arbitrariedades pela via legislada. Aparentemente, transubjetivou-
se o absolutismo: da cabeca do rei a entao simbdlica democracia
representativa. Necessaria a consolidacao do Estado de Direito
nao apenas matizado pela negativacao dos excessos (1°. dimensao
dos direitos fundamentais), sequer evitados pela manutencao do
poder de legislar; mas sim pela configuracao de um Estado Social/
Providéncia, com preocupacao pré-ativa interventiva na ordem
socioecondémica e politica, funcionalmente imbricada a realizacao
efetiva dos direitos fundamentais.

A modificacao da ordem estéatica vigente assume relevo na
segunda metade do século XX. Atacando os exageros do ‘purismo’
legalista, o Estado contemporaneo delineou a protecao dos direitos
fundamentais, consolidando-se um (neo)constitucionalismo de
valores, regras e principios. A partir dai, legalidade refletiu os
caracteres substanciais principiolégicos e valorativos supremos do
Estado.

No sentido neoconstitucionalista, legalidade é um principio
fundante e transforma-se na juridicidade, de concepcgao
amplificadora. Reflete uma movimentacao pendular proviséria
em constante dialética ponderavel intersubjetivamente as demais
normas do sistema - em especial a seguranca juridica, que passa a
integrar o bloco de juridicidade/legalidade.

Por decorréncia, o Direito Administrativo e sua feicao
externa mais notéria - o ato administrativo - sdo repensados: de
uma acepcao estrutural, organica e formal, assumem contornos
e conteudos substanciais, funcionalizados a edificacao efetiva
e concreta dos valores e principios constitucionais. Devido a
complexidade e, por vezes, contraditérias indicacdes dos poderes
publico ao atingimento dos fins (ndo raro insuficientes a todos
interesses), natural que os atos estatais sejam objeto de ponderacoes
constantes, sopesadas dinamicamente pelas ideologias e interesses
fundantes imutaveis bem como aos momentaneamente presentes e
compativeis com aqueles.
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3. Invalidacéo é a retirada potestativa do ato administrativo por
razoes de (anti)juridicidade. Consiste num género do qual sdo espécies
a inexisténcia, a nulidade e a anulacao.

Esta classificacao sistematiza-se de acordo com as respectivas
hierarquias das normas violadas, sejam de ordem constitucional,
legal impositiva ou legal flexivel (sujeita a integragdao homogénea/
heterogénea).

4. Aboa-fé extrai fundamento juridico da Teoria Geral do Direito.
Imanente as expectativas sociais a vedacao: do retrocesso, da conduta
contra os proprios atos, falta de transparéncia e a incoeréncia. Demais
disso, positivou-se a moralidade no art. 37 da CRFB, espargindo a
virtude confianga objetiva a todo ordenamento ricocheteada pelos
valores da dignidade da pessoa humana e da solidariedade social,
axiologicamente basilares.

A seguranca juridica tornou-se obséquio externo e funcionalizador
da legalidade/juridicidade, restringindo-a desde a origem - passa a
integrar dinamicamente o bloco de juridicidade/legalidade. Logo, ab
ovo se ressalva a nota protetiva da legalidade contra abusos estatais. A
mesma vontade geral que lhe embasa, por vezes, corrige seus préprios
excessos intransigentes, pena de as situacoes ja conformadas no tempo
deixar intranqilos e aténitos os stiditos que confiaram na legitimidade
das anteriores diretrizes administrativas.

A instituigdo simultanea de direitos e garantias individuais e de
finalidades publica (juridicidade versus seguranca juridica) implica
o dever de ponderacao cuja medida e satisfacao somente é obtida
mediante a proporcionalidade. A vista dos auspicios legitimamente
perseguidos (protecao em grande ou maior parte dos bens juridicos
envolvidos preservando-se o nicleo essencial de cada qual) bem como
estabelecendo uma relagao de meio-fim objetivamente controlavel,
condiciona-se a existéncia de ambas as indigitadas normas.

Corolério desta dinamizacao principiolégica é a positivacao
do art. 54 da LPA. O interesse publico conglobante reservou-se,
justamente, na conservacao do ato geneticamente viciado, mas
que, por omissao da Administracao e decurso prolongado do tempo
cotejados a boa-fé dos beneficiarios, consolidou-se-lhes a crenga da
legitimidade.
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5. O prazo caducificante de 5 anos é proporcional em sentido
estrito e sistematico em relagao aos demais regramentos atinentes ao
Poder Publico.

O art. 103A da Lei 8.213/91, que previu o lapso de 10 anos ao
INSS para anular seus préprios atos é canhestro por flagelar os principios
da eficiéncia, da especialidade e o postulado da proporcionalidade.

6. A confianca e seus consectérios vetorizados sdo normas
metajuridicas. Operam um corte epistemolégico em todos ramos
juridicos, aplicando-se-lhes interdisciplinarmente, por ocasiao de suas
genealogias extraidas da Teoria Geral do Direito e da prépria pretensao
de eficacia espargida da CRFB. Inclusive as categorias do crime hao
de serem revisitadas pelos requisitos do principio da boa-fé.
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O VALOR DO SILENCIO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA NA
HIPOTESE DE AUSENCIA DE
PRONUNCIA EM FACE DO RECLAMO DO
ADMINISTRADO

Felipe Estrela de los Santos’

Resumo: O presente trabalho trata do siléncio no ambito do
Direito Administrativo brasileiro, procurando alcangar o sentido
que pode ser atribuido a improntncia da Administracéo Pablica
nas situacées em que o administrado lhe formula um pedido.
Diante da auséncia de manifestacao do Poder Publico, indaga-
se se o siléncio deve ser compreendido como acolhimento ou
rejeicao do pleito apresentado pelo administrado.

Palavras-chave: Siléncio; Administracéo Publica; Efeitos.

Resumen: ste trabajo lidia acerca del silencio en el ambito del
Derecho Administrativo brasilefio, buscando alzar el sentido
que puede ser donado a la impronuncia de la Administracién
Publica en situaciones en las cuales el administrado le formula
una solicitud. Ante la ausencia de manifestacién del poder publico,
se cuestiona si el silencio hay que ser comprendido como una
acogida o rechazo del pleito presentado por el administrado.

Palabras-chave: Silencio; Administracion Pablica; Efectos.

1 INTRODUCAO

O siléncio administrativo é tema para o qual costuma ser dispensada
pouca atencao no Direito brasileiro, ndo obstante as graves e significativas
repercussoes dele decorrentes. Apesar da existéncia de tratamento
legislativo, este é restrito a um reduzido niimero de situagbes, ausente
no ordenamento juridico brasileiro disciplina que regule integralmente
as situagdes envolvendo a auséncia de manifestacao estatal, fato
ensejador de grave inseguranca juridica. Diante disso, depara-se

* Procurador do Estado. Especialista em Direito do Estado pela UFRGS
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o administrado com um sistema juridico que oferece consideravel
protecao contra a agdo administrativa, dispensando, de outro
lado, tratamento escasso para a inatividade da Administragao Publica.

Como causa provavel da insuficiéncia de disciplina legal, aponta-se
o fato de nao existir no Brasil uma justica administrativa autbnoma, aliado
a outro fator, que ndo pode ser desconsiderado, qual seja, o longo periodo
em que o Pais esteve submetido ao regime militar, repercutindo a forma
ditatorial de governar no modo de atuacdo da Administracao Publica’.
Ocorre que, no atual estagio politico e administrativo, ndo é aceitavel a
manutencao de situacoes lesivas, ou potencialmente lesivas, produzidas
pela auséncia de manifestacao da Administracdo Publica, a qual, ndo
raro, apresenta-se como encobridora da incompeténcia, da inoperancia,
e de praticas administrativas repulsivas, como o desvio de poder.

No intuito de trazer uma pequena colaboracao para o tema,
almeja-se com o presente trabalho, de modo genérico, identificar o
valor ou efeito imputavel a auséncia de manifestacdo de vontade da
Administracao Piblica quando expressamente reclamada sua prontncia
pelo administrado, enquadrando-se a anélise nos estritos limites do
“silencio administrativo’ ou da denominada “teoria do siléncio’. Como
adverte Themistocles Brandao Cavalcanti?, é preciso ndo confundir
a inércia da Administracdo Publica na defesa dos seus direitos ou da
coletividade, com o siléncio na decisao provocada por terceiros. Assim
que sao afastadas, no limite deste trabalho, as situacées em que embora
ausente qualquer forma de manifestacao estatal, nao é demandada
uma atuacao do Poder Publico diretamente pelo administrado, o que a
rigor, entendemos, escaparia do alcance da “teoria do siléncio’. Assim
¢ na medida em que a “teoria do siléncio administrativo”, surgida
originalmente para facultar ao administrado o acesso ao contencioso
administrativo, teve ampliado o seu objetivo inicial para constitui-la em
instrumento de combate a inércia administrativa, atribuindo-se efeito
juridico ao siléncio da Administracao Publica.

1" FONTES, Ana Licia Berbert de Castro. O Siléncio da Administracao.
RPGE, Salvador, 26 jan./dez. p. 12

2 CAVALCANTI, Themistocles Brandao. Tratado de Direito Administrativo
Brasileiro. 2.ed. Sao Paulo: Livraria Editora Freitas Bastos, 1948.
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Cumpre entéo, na forma como pretende este trabalho, questionar
aspectos relevantes do tema para, ao final, atribuir ao siléncio da
Administracao Publica um valor juridico, quando ausente uma
manifestacao da qual possa ser inferida a anuéncia ou recusa da pretensao
formulada pelo administrado.

2 ORIGEM HISTORICA E DISCIPLINA NO DIREITO
ESTRANGEIRO

O estudo do siléncio administrativo remonta ao direito francés do
século XIX, datando desta época a denominada regle de la décision
préalable, significando a mesma a necessidade da existéncia de uma
decisdo administrativa, a fim de que fosse possibilitado o acesso ao
contencioso administrativo. Desta maneira, a Administracao poderia iludir
o controle pelo contencioso administrativo apenas permanecendo inativa,
ficando o particular indefeso perante ela, ou seja, a improntincia ou néao
prética de um ato administrativo decisério era suficiente para impedir o
acesso do interessado aos 6rgaos do contencioso administrativo.

Em vista disso, foi editado o Decreto de 02 de novembro de 1864
(artigo 7°) e, posteriormente, a lei de 7 de julho de 1900 (artigo 3°), os
quais permanecem em vigor, atualmente, por forca da ordenanca de 31
de julho de 1945. Essas normas disciplinaram a figura do ato presumido,
buscando obstar que o siléncio da Administracao Pudblica impedisse o
acesso ao contencioso administrativo. Dessa maneira, estabeleceu-se,
no Direito Administrativo francés, entendimento no sentido de que
o siléncio da Administracdo Publica corresponderia ao deferimento,
condicionado ao decurso de determinado lapso temporal e a previsao
legal neste sentido*

Influenciados pelo Direito Administrativo francés, outros paises
europeus também passaram a adotar providéncias visando a atenuar os
efeitos da inércia administrativa, formatando solucoes legislativas
para a equacao do problema. Assim, em paises como a Itdlia,
Espanha e Portugal, a disciplina legal estd consubstanciada,
especialmente, em leis processuais administrativas.

3 FONTES, Ana Lucia Berbert de Castro. O Siléncio da Administracao.
RPGE, Salvador, 26 jan./dez.
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Na Itdlia, a mencao ao siléncio administrativo surge
inicialmente em decisdées do Conselho de Estado de 02 de marco
de 1894 e 22 de agosto de 1902, as quais estabeleceram orientacao
no sentido de que, transcorrido prazo razoavel sem prontincia, poderia o
interessado notificar a Administracao Piblica para decidir, e, ndo havendo
resposta, entender-se-ia como rejeitado o recurso.

Posteriormente, em 1934, a orientacéo emanada das decisoes do
Conselho de Estado foi adotada, surgindo previsao legal dispondo que,
transcorridos cento e vinte dias da interposicao do recurso, sem que a
autoridade houvesse decidido, o interessado poderia renovar o recurso
amesma autoridade. Decorridos sessenta dias dessa Ultima interposicao,
e inexistindo decisao, o pedido seria considerado improvido.

Na Espanha, foi igualmente adotada a regle de la décision
préalable dos franceses, ou seja, a exigéncia de prévia existéncia de
ato da Administracao Publica passivel de impugnacao para viabilizar o
acesso a via judicial, o que ensejou, em momento posterior, a criagao
de providéncia habil a proteger o administrado contra o siléncio
administrativo, inserida no Real Decreto de 20 de setembro de 1851.
Atualmente, a LRJAP (Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas vy del Procedimiento Administrativo Comun) atribui, ao
silencio da Administracdo Publica, um valor normalmente positivo e s6
excepcionalmente negativo’.

No direito portugués, a regra é no sentido de que o siléncio
corresponde ao indeferimento do postulado, atribuindo a lei, apenas
excepcionalmente, efeito concessivo. Tais hipéteses de indeferimento
encontram-se no Cdédigo Administrativo, artigos 346 e 552, § 3°, no
Estatuto do Funcionalismo Ultramarino, artigo 489 e no Regulamento
do Supremo Tribunal Administrativo, artigo 53. Quanto as hipoteses de
interpretacéo do siléncio como significando aprovacao, sao apontadas
pelo Cédigo Administrativo, artigos 55, § 6° e 100, § 2°.

A Alemanha, por sua vez, tratou o siléncio administrativo de modo
absolutamente diverso do francés, facultando a imediata impugnacao

4 SANCHEZ, Enrique Goyanes. Manual de Derecho Administrativo, Madrid,
Colex, v. I, 1997.

5 CAETANO, Marcello. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Forense, 1970
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jurisdicional diante da auséncia de decisao administrativa. Trata-
se da demanda por inatividade, considerada uma das previsdes
de maior significado do sistema aleméao da Justica Administrativa.

Sao estas, em breve exposicao, a génese e o tratamento
dispensado ao siléncio administrativo no Direito Comparado. Passo
seguinte, a partir das referéncias expostas neste topico, cumpre
passar a andlise do siléncio administrativo no ambito do Direito
brasileiro.

3 O SILENCIO ADMINISTRATIVO NO DIREITO
BRASILEIRO

Conforme assinalado preambularmente, o siléncio
administrativo é tema para o qual costuma ser dispensada pouca
atencao no Direito brasileiro, em que pese sua manifesta importéncia.
A par do escasso tratamento legislativo, poucos sao os estudos
integralmente dedicados ao tema, concentrando-se a doutrina no
exame da questao sob a perspectiva da natureza juridica do siléncio
administrativo e do direito de indenizacdo do lesado em face da
teoria do abuso de poder. Assim, apesar dos esforcos doutrinarios
no sentido de dissipar a obscuridade que caracteriza o assunto,
subsistem situagoes que exigem uma investigacao mais acurada,
visando a obtencao de respostas que eventualmente atendam as
indagagoes surgidas, mormente quando reclamadas diante do caso
concreto.

A atual Constituicao Federal conferiu especial destaque aos
direitos fundamentais, positivando, de forma inovadora, a sua
autoaplicabilidade. Esta idéia de que os direitos individuais devem
ter eficacia imediata, ressalta a vinculacao direta dos 6rgaos estatais a
esses direitos e o seu dever de guardar-lhes estrita observancia®. Disso
resulta que cabendo ao Poder Publico protegé-los e promové-los, a

6 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira. Os Direitos Fundamentais e Seus Multiplos
Significados na Ordem Constitucional, Salvador Revista Didlogo Juridico, n. 10,
2002. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 21 de
Maio 2012.
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inércia estatal implica, para além de uma indisfarcavel violagéo de
direitos fundamentais, o descumprimento de deveres constitucionais
impostos a Administragao Publica, conforme exporemos adiante.
Assim, talvez mais grave que a manifestacao estatal lesiva ao direito
do administrado, seja a auséncia de pronincia.

A auséncia de manifestacao de vontade da Administracao Publica,
quando reclamada pelo administrado, é situacdo absolutamente
inaceitavel, porquanto implica a violacao de relevante dever estatal, qual
seja, o dever de resposta ou de manifestacao em face do administrado.
A extracéo deste dever resulta da conjugagao de alguns dispositivos
constitucionais consagradores de direitos fundamentais, como o direito
ao recebimento de informacdes dos 6rgaos publicos (artigo 5°, inciso
XXXIIl, da Constituicao Federal de 1988), o direito de peticao (artigo
5°, inciso XXXIV, alinea “a”), o direito de certidao (artigo 5°, inciso
XXXIV, alinea “b”, da Constituicao Federal de 1988), o direito ao amplo
acesso ao Judiciario (artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicao Federal de
1988), o direito ao contraditério e a ampla defesa (artigo 5°, inciso LV,
da Constituicao Federal de 1988) e o direito a razoavel duracao dos
processos (artigo 5°, inciso LXXVII, da Constituicao Federal de 1988),
bem como dos principios de Direito Administrativo.

Temos que a atual Constituicao Federal repudia francamente a
inércia da Administracao Publica, inferindo-se tal posicao a partir da
variedade de dispositivos que impoem o dever de manifestacao estatal
diante dos reclamos do administrado, como acima destacado. A expressao
desse dever esta consubstanciada, sobremodo, no artigo 5°, inciso XXXIII,
o qual estabelece o direito de receber informacoes dos 6rgaos publicos,
assim como no artigo 5°, inciso XXXIV, alineas “a” e “b”’, consagrador

7 “Art. 5°. Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: (...) XXXIII - todos tém direito a receber dos érgaos publicos informacoes
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 seguranca da sociedade e do Estado; XXXIV - sao a todos
assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) o direito de peticao
aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de
poder; b) a obtencao de certiddes em reparticoes publicas, para defesa de direitos
e esclarecimento de situagdes de interesse pessoal”.
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do direito de peticdo e do direito de certidao. Os direitos em questao
impdem ao Poder Publico uma manifestacdo expressa, cumprindo-
lhe analisar e dizer especificamente sobre o reclamo do administrado.
Destarte, quando exercido o direito de peticéo, pesa sobre o Poder
Publico o dever de responder ao pedido que lhe é dirigido, porquanto
seria absolutamente destituido de efeitos praticos o peticionamento
nao houvesse a correspondente necessidade de resposta®, subtraindo-se,
portanto, a prépria realizacao do direito fundamental. Deveras,
presente o direito de peticao, pressuposto esta o direito de resposta,
pelo que tem a Administracdo Publica o dever de se pronunciar®.
De igual maneira, quando postuladas informacbes aos 6rgaos
publicos, ressalvada a excecao constitucionalmente prevista (sigilo
imprescindivel a sequranga da sociedade e do Estado), presente estara

8 O STJ consignou, em acérdéo assim ementado, o seguinte: “MANDADO DE
SEGURANCA - DIREITO DE PETIQAO PRONUNCIAMENTO.- O DIREITO
DE PETICAO TEM COMO COROLARIO O DIREITO AO PRONUNCIAMENTO
DA AUTORIDADE DESTINATARIA DO PEDIDO. O SILENCIO EM TAL
PRONUNCIAMENTO CONSTITUI OMISSAO ILICITA, DANDO ENSEJO A
MANDADO DE SEGURANCA.” (BRASIL. Superior tribunal de Justiga. Classe: MS
—Mandado de Seguranca, Processo: MS 5203/DE, UF: DE, Fonte: DJ 25/05/1998
p. 4, Relator(a): HUMBERTO GOMES DE BARROS) Do mesmo modo, o TRF da
32 Reglao reconheceu o direito de resposta do administrado: "CONSTITUCIONAL
E ADMINISTRATIVO - ARTIGO 5.° INCISO XIIl DA CONSTITUICAO FEDERAL
PREVE O DIREITO DE PETICAO, PRESUMINDO O DIREITO DE OBTER UMA
RESPOSTA - SILENCIO ADMINISTRATIVO CARACTERIZA VIOLACAO AO
DIREITO DE PETICAO - ATO ADMINISTRATIVO VINCULADO PODE SER
EXAMINADO POR AUTORIDADE JUDICIARIA ANTES DA AUTORIDADE
ADMINISTRATIVA NO QUE TANGE AO ASPECTO DA LEGALIDADE-
APELACAO IMPROVIDA. 1- O direito de peticao é aquele que pertence a uma
pessoa de invocar a atencao do poder publico sobre uma questao ou situagao. 2
- A omissao da Administracdo em apreciar a postulagao administrativa em prazo
razoavel, configura o siléncio administrativo e enseja a impetracdo de mandado
de seguranca para determinar a autoridade publica a apreciacao do pedido, mas
também para que o Poder Judiciario conceda o direito pleiteado. 3- O Poder
Judiciario pode examinar os atos da Administracao Publica, de qualquer natureza,
sob o aspecto da legalidade. 4- Apelacéo e remessa oficial improvidas.” (BRASIL.
Tribunal Regional Federal da Terceira Regiéo. Classe: AMS — APELACAO EM
MANDADO DE SEGURANCA 200482, Processo: AMS 200003990250967, UF:
SP, Fonte: DJU 31/08/2005 p. 157, Relator(a): NERY JUNIOR)

9 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 262 ed.,
Sé&o Paulo, SP. Malheiros Editores, 2009.
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a obrigacado de fornecer os dados solicitados pelo administrado®®, o
mesmo valendo quanto ao pedido de fornecimento de certidoes!!,
até mesmo por dever funcional atribuido aos agentes publicos'?.
Também em face do primado do devido processo legal'® nao
é facultado a Administracao Publica permanecer silente diante
da provocacgao do particular, sob pena de inviabilizar o direito ao
contraditério e a ampla defesa. Desse modo, é necessario que a
vontade estatal seja externada e materializada para o fim de ensejar
ao administrado, na via administrativa ou na via judicial, a tutela
do seu direito ou interesse. E tal pronunciamento devera consignar
as razbes da atuacao estatal, enunciando os fundamentos de fato
e de direito do ato, vale dizer, realizando sua motivacao, sob pena

10 O direito de acesso a informacéo, plasmado no inciso XXXIII do caput do art.

5°, da Constituigao Federal, encontra regulacéo na Lein. 12.527/11, consignando
este diploma legal, em seu artigo 5°, que “E dever do Estado garantir o direito
de acesso a informacéo, que seréa franqueada, mediante procedimentos objetivos
e ageis, de forma transparente, clara e em linguagem de facil compreensao”,
estipulando, ainda, no seu artigo 21, que “Nao poderd ser negado acesso a
informacéo necessaria a tutela judicial ou administrativa de direitos fundamentais”
A referida lei também prevé procedimento préprio para o atendimento do pedido
de acesso as informagdes, estipulando prazos para tanto. Da conjugacao dos
dispositivos legais em questao, resulta um auténtico dever de manifestacdo do
Poder Publico em face do particular, dando conformacgao ao direito fundamental
ao recebimento de informacoes.

1 Qart. 1°da Lein. 9.051/95 dispde que “As certiddes para a defesa de direitos
e esclarecimentos de situagoes, requeridas aos érgaos da administracéo centralizada
ou autarquica, as empresas publicas, as sociedades de economia mista e as
fundacbes publicas da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
deverao ser expedidas no prazo improrrogavel de quinze dias, contado do registro
do pedido no érgao expedidor.”

12 Cumpre assinalar que antes da edicéo das leis reguladoras do direito a
informacéo e do direito a certidao, o art. 116 da Lei n. 8.112/90 (regime juridico
dos servidores civis da Unido) ja cominava expressamente deveres aos agentes
publicos, tendentes a viabilizar a realizacéo de tais direitos, consignando o seguinte:
“Sao deveres do servidor: (...) V - atender com presteza: a) ao publico em geral,
prestando as informacées requeridas, ressalvadas as protegidas por sigilo; b)
a expedicao de certidoées requeridas para defesa de direito ou esclarecimento
de situacoes de interesse pessoal.(grifamos)

13 Constituicao Federal de 1988, Art. 5°, inciso LV: “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo assegurados o contraditério
e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;”
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de cerceamento de defesa e, em Ultima instancia, obstaculizagao do
exame pelo Poder Judiciario®.

Em outro plano, sob o influxo da Lei Maior, visando a protecao
dos direitos dos administrados e ao melhor cumprimento dos fins da
Administracao, editou-se a Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999,
reguladora do processo administrativo no ambito federal, a qual
concretizou o dever de responder, positivando a necessidade da
Administragao Publica proferir decisao nos processos administrativos
e sobre solicitagdes ou reclamacgodes perante ela apresentados,
estipulando, ainda, prazo para emitir a decisao'®, inferindo-se disso a
franca rejeicao a impronincia também no plano infraconstitucional.
E premidos pela mesma exigéncia, alguns Estados da Federacao
passaram a editar leis disciplinadoras do processo administrativo,
como a Lei n. 10.117, de 30 de dezembro de 1998, do Estado de
Séo Paulo; a Lei n. 2.794, de 06 de maio de 2003, do Estado do
Amazonas; a Lei n. 13.800, de 18 de janeiro de 2001, do Estado
de Goiéas; a Lei n. 14.184, de 31 de janeiro de 2002, do Estado de
Minas Gerais; a Lei n. 7.692, de 1° de julho de 2002, do Estado de
Mato Grosso e a Lei n. 5.427, de 1° de abril de 2009, do Estado
do Rio de Janeiro, as quais representam significativo avanco no
propésito de tutelar o direito dos particulares e de promover a boa
gestao da coisa publica.

Apesar de a Constituicao Federal repelir a inércia da
Administracao Publica, impondo-lhe o dever de manifestacao, bem
como as leis reguladoras do processo administrativo positivarem a
obrigacao do Poder Publico proferir decisdao expressa, a questao
envolvendo o siléncio administrativo ainda apresenta problemas.
Deveras, inexiste regra geral, pelo menos no plano federal,
atribuindo valor ao siléncio. A rigor, consagra o Direito brasileiro

14 Constituicao Federal de 1988, Art. 5° inciso XXXV: “a lei ndo excluira da
apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;”.
16 “Art. 48. A Administragao tem o dever de explicitamente emitir decisao nos
processos administrativos e sobre solicitacoes ou reclamagbes, em matéria de sua
competéncia.”

“Art. 49. Concluida a instrucédo de processo administrativo, a Administracao
tem o prazo de até trinta dias para decidir, salvo prorrogacéo por igual periodo
expressamente motivada.”
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algumas poucas hipoteses em que sao atribuidos efeitos positivos
ou negativos a falta de pronunciamento estatal, evitando ou
atenuando a situacao de vulnerabilidade do administrado frente a
tais situacoes. Por conseguinte, ante a deficiéncia normativa, cabe
a doutrina e, amitde, a jurisprudéncia apresentar solucoes que
atendam as exigéncias dos casos concretos, produzindo preciosos
precedentes que, a mingua de um tratamento legal sobre o assunto,
eventualmente servem para resolver os problemas relacionados a
impronuncia.

A insuficiéncia de trato legislativo parece também haver
repercutido na doutrina nacional, sendo escassas as obras dedicadas
ao estudo do siléncio administrativo. J& em 1939, Themistocles
Brandao Cavalcanti, no artigo denominado “A Teoria do Siléncio
no Direito Administrativo” assinalava a auséncia de obras, no Brasil,
tratando do estudo do siléncio administrativo. Mas, apesar do
pouco interesse da doutrina patria, alguns autores se debrucaram
sobre o tema, analisando os caracteres do siléncio administrativo e
apresentando sugestoes para resolver imperativos de ordem préatica,
muito contribuindo para o esclarecimento de questoes descuidadas
pela prépria legislacao.

Adentrando especificamente no objeto do presente estudo,
apresenta-se questao desafiadora de solugdes no ambito do Direito
Administrativo brasileiro: sem que a lei atribua ao siléncio um
efeito, ao menos para a generalidade dos casos, quais serdao as
conseqtliéncias substanciais para o siléncio administrativo quando
expressamente reclamada sua pronuncia pelo administrado?
Equivalera ele ao assentimento ou a recusa?

Conforme assinalado antes, apesar das normas constitucionais
repelirem a inércia da Administragao Publica e as leis reguladoras do
processo administrativo positivarem a obrigacao de a Administracao
Publica proferir deciséo expressa, nao raro permanece o administrado
sem obter qualquer pronunciamento, advindo dai grave inseguranca
juridica resultante do desconhecimento dos efeitos que emanam
do siléncio. Diante disso, persiste o problema, carecendo o nosso
Direito de uma solucao, senao de lege ferenda, ao menos por obra
do engenho das demais fontes do Direito, especialmente da doutrina
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e dajurisprudéncia, para o fim de imputar ao siléncio administrativo
determinado efeito, seja positivo ou negativo.

3.1 Natureza Juridica do Siléncio Administrativo

A definicao da natureza juridica do siléncio administrativo, no
Direito brasileiro, é aspecto para o qual a doutrina devota especial
atenc¢ao'®, oscilando as posicoes ora entre a sua caracterizacado como
fato administrativo, ora como ato administrativo. Do mesmo modo,
na doutrina estrangeira, presente acentuada divergéncia, as quais
serdao sumariamente destacadas a titulo de noticia, passando-se,
posteriormente, a exposicao do tema na doutrina patria.

Por primeiro, cabe destacar o magistério de André Gongalves
Pereiral’, o qual atribui carater de ato administrativo ao que
denomina “ato implicito” e ao que chama “ato tacito interno”,

16 ARTUR CORTEZ BONIFACIO (BONIFACIO, Artur Cortez, Direito de
Peticao: garantia constitucional. Sdo Paulo: Método, 2004, p. 149, nora 47)
resume laboriosamente as posicoes doutrinarias acerca do tema: “Consideram
o siléncio um fato administrativo: Celso Anténio Bandeira de Mello (ob. cit.),
Temistocles Brandao Cavalcanti (In: Revista Forense 03/1939, APUD Revista
da Faculdade de Direito de Sao Paulo, vol. XXXIV, fasc. II, p. 122-130), Renato
Alessi [...], André Goncalves Pereira (Erro e llegalidade no Ato Administrativo, Sao
Paulo, Atica, 1962), Eduardo Garcia de Enterria (Curso de Direito Administrativo,
Sao Paulo, RT, 1991) e Agustin Gordillo (ob. Cit.), entre outros. Consideram-no
ato administrativo Alberto Xavier (apud Antonio Carlos Cintra, Extingao do Ato
Administrativo), Sérgio Ferraz (In: Curso de Direito Administrativo, Instrumentos
de Defesa dos Administrados, Sao Paulo, Saraiva, 1986), José Wilson Ferreira
Sobrinho (In Siléncio Administrativo e Licenca de Construcéo, RT, Revista de Direito
Publico, n® 99). Atribuem-no o carater de ato administrativo condicionando a
expressa previsao legal ou a fixacdo de prazo para sua emanacao, respectivamente,
Neyde Falco Pires Corréa (em O Siléncio da Administracao, RT, Revista de Direito
Publico, no. 69) e Régis Fernandes de Oliveira (Ato Administrativo, 4 ed., Sao
Paulo, RT, 2002). Lucia Vale Figueiredo (Disciplina Urbanistica da Propriedade,
Sao Paulo, 1980), referindo-se a licenca para construir, admite o siléncio, como
ato administrativo de deferimento sob condicao resolutéria. Entao, do siléncio
tem-se por deferida a continuidade das obras mediante comunicagao, a fim de se
constituir a administragdo em mora, marcando-se o prazo para precluséo. Hely
Lopes Meirelles (Direito de Construir, 1987) sustenta ser o siléncio uma conduta
omissiva da Administracao”.

17" PEREIRA, André Gongalves. Erro e llegalidade no Acto Administrativo,
Lisboa, 1962, p.86.

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. 69, p. 89-124, 2012




100

negando, todavia, tal qualidade ao que trata por “ato tacito
externo.” Diante disso, cumpre assinalar a distincao feita pelo autor
portugués entre o ato tacito e o ato implicito, consignando, ainda,
diferenciacdo entre o que denomina ato tacito interno e ato tacito
externo!®,

Assim é que o referido autor portugués conceitua ato implicito
como o “que resulta necessariamente de uma consulta destinada
a fim diverso, inferindo-se sem possibilidade de duvida dos facta
concludentia”. (PEREIRA, 1962, p. 86) Como exemplo, menciona
um pedido de concessao em que a autoridade delega esse servigo
em regime de exclusividade a outra pessoa, diante do que se entende
que o primeiro pedido restou indeferido.

De outro lado, o ato tacito, o qual pode ser: (a) interno, quando
resulta da omissao de 6érgao administrativo controlador em manifestar
tempestivamente a sua aquiescéncia ou desacordo em relacao em
relacao a ato de outro 6rgao que deva ser objeto de seu controle. Se
nao o fizer em determinado prazo, a lei o considera aprovado; e (b)
externo, resultantes da omissao administrativa em apreciar, em dado
tempo legalmente pré-fixado, uma pretensao do administrado. Nao o
fazendo, considera-se rejeitada a pretensao que lhe fora submetida®.

Conforme assinalado antes, nega André Goncalves? sejam os
atos tacitos externos atos administrativos, argumentando que “o acto
tacito externo nao é um ato administrativo, mas sim um pressuposto

18 Cumpre destacar a interessante distincao estabelecida por Luis Morell Ocana
(Curso de Derecho Administrativo II, Arazandi Editorial, 1997, Pamplona) entre
o que denomina ato presumido (acto presunto) e ato tacito (acto tacito),
sustentando que “La doctrina del acto tacito toma tambiém como punto de partida
la inexistencia de una declaracién de voluntad de la Admnistracion; [...] Esse vacio
lo cumbre la doctrina del acto presunto mediante una presuncién directamente
estabelecida por la Ley: el silencio equivale a la estimacién o desetimacién
de la solicitud del particular. En cambio, la del acto tacito se basa tambiém en
una presuncién; pero es una presumptio homini y, ademas, deducida del
comportamiento de la Administracién. Es, por ello, una aplicacién mas de los
facta concludentia.

19 VITTA, Heraldo Garcia. O Siléncio no Direito Administrativo. RDA, Sao
Paulo, n. 218 out./dez. 1999.

20 PEREIRA, André Gongalves. Erro e llegalidade no Acto Administrativo,
Lisboa, 1962.
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do recurso contencioso que em casos excepcionais a lei permite
substitua o acto administrativo, pressuposto normal do recurso
contencioso” (PEREIRA, 1962, p. 91). Assim, conclui que apenas
o ato implicito e o ato tacito interno seriam atos administrativos,
enquanto o ato tacito externo seria simples pressuposto processual
para a impugnacao contenciosa.

De outro lado, discordando frontalmente de André Goncalves
Pereira, leciona Marcello Caetano que é de ser mantida a doutrina
e a terminologia vigente no Direito Administrativo portugués,
asseverando:

O que o Sr. Dr. G. Pereira chama acto tacito interno nao o é,
uma vez que a tutela administrativa relaciona duas pessoas
colectivas auténomas. Estamos ai perante a presuncao de
deferimento extraida do siléncio no interesse da Administracdo,
isto é, no interesse da acgdo do 6rgao tutelado. Ao passo
que o acto tacito chamado externo traduz a presungao de
indeferimento que a lei infere do siléncio no interesse dos
administrados, a fim de lhes facultar o recurso contencioso.
Como o recurso contencioso s6 pode ser interposto de um acto
administrativo, a lei atribuiu certos efeitos juridicos a conduta
passiva do érgédo da administragao, reputando indeferida a
pretensao formulada pelo particular — isto é, aplicada em
sentido desfavoravel a norma legal ao caso concreto. Sao os

proprios textos de direito positivo que chamam a este facto
de acto tdcito [...] (CAETANO, 1970, p. 434).

Arrematando, assevera Marcello Caetano?! que, embora o ato tacito
resulte de uma presuncéo legal, seria verdadeiro ato administrativo, nele
inserida uma implicita manifestacao de vontade da Administracaéo Publica.

No mesmo sentido, Garcia de Enterria? leciona que o “siléncio-
negativo’ nao é ato administrativo, mas uma ficcao legal produtora
de efeitos processuais, a qual ensejaria ao administrado a via recursal.
No entanto, entende que o “siléncio-positivo” apresenta-se como
um verdadeiro ato administrativo, equivalente a essa autorizacdo ou
aprovacao as que substitui.

21 CAETANO, Marcello. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Forense, 1970.

22 ENTERRIA, Garcia de. Curso de Direito Administrativo. Sado Paulo: Revista
dos Tribunais, 1991.
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Renato Alessi®®, por sua vez, aduz que o siléncio, via de regra, nao
pode ser considerado um auténtico ato administrativo (provvedimento),
pois ausente manifestacao de vontade. No entanto, também adverte
para a possibilidade de a lei conferir algum efeito ao siléncio, diante do
que teriamos uma manifestacao presumida da Administracao Publica.
Em tais casos, o siléncio equivaleria a uma manifestacdo administrativa
podendo, dessa maneira, ser considerado um ato administrativo tacito
ou presumido.

Empreendendo a andlise da questao no ambito especifico do Direito
Administrativo brasileiro, assinala-se a existéncia de dissenso na doutrina
sobre a possibilidade de definir o siléncio como ato administrativo ou
néao. Para o fim de demonstrar tal divergéncia, destacar-se-a uma parcela
do entendimento doutrinario sobre o tema, valendo-nos, para tanto, da
opiniao dos proeminentes administrativistas, cujas licdes colacionaremos
a sequir.

Por primeiro, apresenta-se o ensinamento de Celso Ant6nio
Bandeira de Mello?*, o qual propugna a impossibilidade de o siléncio
ser considerado ato juridico e, conseqtientemente, ato administrativo, na
medida em que este pressupoe uma manifestacéo exterior da vontade,
vale dizer, uma declaracao geradora de efeitos juridicos. Sendo reclamada
uma declaragao juridica, e nada sendo declarado, conseqiientemente
inexistird ato administrativo. Seria, entdo, a auséncia de prontincia um
fato juridico e, in casu, um ‘fato juridico administrativo’.

Da mesma maneira, Hely Lopes Meirelles?® nao reputa o
siléencio como ato. Propugna o indigitado autor que “o siléncio
nao é ato administrativo; é conduta omissiva da Administracao”
(MEIRERELLES 2000).

No mesmo diapasao, Heraldo Garcia Vitta?, para quem o
silencio, em face da auséncia de manifestacao estatal, ndo deve

23 ALESSI, Renato. Sistema Instituzionale del Diritto Amministrativo Italiano.
Milao: Giuffré, 1958.

24 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26.ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009.

%5 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 25.ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2000.

2 VITTA, Heraldo Garcia. O Siléncio no Direito Administrativo. RDA, Sao Paulo,
n. 218 out./dez. 1999.
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ser considerado como ato administrativo, mas como fato juridico-
administrativo, cujas consequiéncias sao atribuidas pelo Direito.
Segundo o autor se o ato “é declaracao do Estado ou de quem lhe
faca as vezes, certamente o siléncio da administracao, o qual nao se
confunde aquela, nao é ato; é apenas um fato juridico-administrativo,
portanto, com consequéncias juridicas atribuidas pelo Direito”
(VITTA, 1999, p. 129).

Por fim, arrematando a sumaéria compilacao do entendimento
doutrinario sobre a natureza do siléncio administrativo, aponta
Oswaldo Aranha Bandeira de Mello?” que, excepcionalmente, verifica-
se a manifestacao tacita de vontade da Administracao Publica,
equivalente a ato administrativo, enquanto deduzida de “facta
concludentia”, ou seja, quando de um determinado comportamento
do Poder Publico for possivel inferir, inequivocamente, uma
manifestacao (tacita) de vontade passivel de identificacao com
o ato administrativo®. As manifestagoes tacitas de vontade
equivaleriam a uma declaracao expressa que deixou de existir,
sendo esta deduzida daquela, quanto aos efeitos de direito. Conclui
o eminente administrativista que entre as manifestacoes tacitas da
vontade se inclui o siléncio e, através dele, por vezes, se pode inferir
comportamento da Administracdo Publica equivalente ao préprio
ato administrativo.

Em outro plano, pouco contribui a atividade jurisdicional para
delinear os contornos do siléncio administrativo, sendo escassas as
manifestaces da jurisprudéncia. Apesar disso, no mesmo diapasao
da doutrina, convergem os precedentes jurisprudenciais no sentido
de desconsiderar o siléncio da Administracao Publica como ato
administrativo, sendo que o Tribunal Regional Federal da 1? Regiao
teve a oportunidade de se pronunciar sobre a questao, conforme
consignado na ementa abaixo reproduzida:

27 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira. Principios Gerais de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1969, p.447. V. 1.

% Cita o indigitado autor, como exemplo, a autoridade competente que decide
vender bem publico ja materialmente desafetado, mas sem a prévia declaragao
formal de desafetacao, sendo que o ato juridico da decisdo de venda implica

necessariamente, de modo indireto, na declaracéo informal dessa desafetacéo.
Op. Cit., p. 447.
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ADMINISTRATIVO. MILITAR DA RESERVA DO EXERCITO.
ESTABILIDADE. 1. A PERMANENCIA DO OFICIAL DA
RESERVA NO EXERCITO, APOS O DECENIO, EMBORA
PROIBIDA, NAO LHE CONFERE, "IPSO FACTO,
DIREITO A ESTABILIDADE, GARANTIDA AS PRACAS
E AOS OFICIAIS DE CARREIRA (ESTES, AO SEREM
PROMOVIDOS) - LEI 6.880/80, ART. 50 - IV, ALINEA “A”.
2. A OMISSAO DA AUTORIDADE ADMINISTRATIVA,
EM NAO EXCLUIR O TENENTE TEMPORARIO - R-2
ANTES DO DECENIO DE SERVICO ATIVO, NAO GERA
DIREITO SUBJETIVO A ESTABILIDADE, NAO CONFERIDA
POR LEI AO CORPO DE OFICIAIS DA RESERVA DO
EXERCITO - DECRETO N. 85.587/80 - ART. 34. 3. MERO
SILENCIO DA ADMINISTRACAO NAO CONSTITUI
ATO ADMINISTRATIVO E SUA INERCIA, NO CASO,
NAO OFENDE DIREITO SUBJETIVO DO RECORRENTE.
APELACAO DESPROVIDA # (grifamos)

Pertinente, ainda, colacionar ementa de acérdao oriundo do

Tribunal Regional Federal da 22 Regiao:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO - SERVICO
DE TRANSPORTE RODOVIARIO INTERESTADUAL DE
PASSAGEIROS - REGULARIZACAO DO TRAJETO -
LICITACAO OBRIGATORIA — ARTS. 21, XII, “E” E 175, DA
CF/88 - SILENCIO DA ADMINISTRACAO - ACEITACAO
TACITA - IMPOSSIBILIDADE - DIREITO ADQUIRIDO
— INEXISTENCIA — SENTENCA CONFIRMADA I - Em
consonéncia com o disposto no art. 175 da Constituicao
Federal, a autorizagéo, concessao ou permissao de servico de
transporte rodoviario deve-se dar sempre por meio de licitacao.
I-Eda competéncia da Uniao explorar, diretamente ou por
meio de autorizacéo, concessao ou permissao, os servigos de
transporte rodoviério interestadual (CF, art. 21, XII, “e”), nao
cabendo ao Judiciério substituir-se a Administracéo para tal
fim. [Il - A concessao ou permissao para o transporte rodoviario
de passageiros se da pelo exercicio do poder discricionéario
da Administracéo, obedecidos os critérios de conveniéncia
e oportunidade, sendo indispenséavel o procedimento de

2 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1 Regido. Apelacao Civel n.
890121155-6/DF, Relatora: JUIZA ORLANDA FERREIRA, julgado em 10/10/1989,

DJU 27.11.89.
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licitagao, nos termos do artigo 175 da Constituicdo Federal.
Incabivel a substituicdo do pronunciamento da Administragao
pelo Judiciario. O principio constitucional da licitagao protege
néo s6 o interesse publico, eis que permite melhores condicoes
contratuais para a Administracdo, como, também, permite a
igualdade juridica dos administrados. I[V- O Decreto n® 952, de
07/10/93, editado em respeito ao artigo 175 da Constituicao
Federal, revogou expressamente o Decreto n° 92.353/86,
passando a exigir licitacdo onde antes era dispensada. V- O
siléncio da Administracao Puablica nao configura ato
administrativo tacito. VI — Precedente: Apelacao Civel
n° 2000.02.01.037368-4/RJ — Relator D.E Paulo Espirito
Santo DJU - Data:07/06/2005. VII — Apelagao improvida.*
(grifamos)

Diante das manifestagoes doutrinarias e jurisprudenciais
apresentadas, firma-se que correspondendo a auséncia de
manifestagcao ao vazio, ao nada, impossivel querer equipara-lo a uma
pronuncia, o que contraria o proprio conceito de ato administrativo,
porquanto pressupde este uma declaracgao estatal. Com efeito, o ato
administrativo exige, para se caracterizar como tal, uma manifestacao,
uma exteriorizacao, sendo inviavel considerar a improntncia da
Administracdo como ato, na medida em que “nao ha ato sem
extroversao” (MELLO, 20009, p. 408).

Por outro lado, ainda que por forca de ficcao juridica fosse
considerado o siléncio auténtico ato administrativo, mesmo assim
seria arrematado absurdo reconhecé-lo como tal, diante da auséncia
do elemento formal a comprometer sua propria existéncia.?! Neste
sentido assinala Celso Anténio Bandeira de Mello®*? “que nao
pode haver ato sem forma, porquanto o direito nao se ocupa de
pensamentos ou intengdes enquanto nao traduzidos exteriormente.

30 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Segunda Regido. Processo n. 320859/
RJ, Relator: Frederico Gueiros, DJU 21/07/2009, p. 89.

31 O direito positivo brasileiro assinala os elementos do ato administrativo,
consignando o art. 2°, paragrafo Gnico, “b”, da Lei n. 4.717, de 29 de junho de
1965 (Lei da Acdo Popular) que “o vicio de forma consiste na omissao ou na
inobservancia incompleta ou irregular de formalidades indispenséaveis a existéncia
ou seriedade do ato.

82 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.
26. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009.
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Ora, como a forma é o meio de exteriorizacdo do ato, sem forma
nao pode haver ato” (MELLO, 2009, p. 389).

Além disso, estando integrada a forma a motivacao do ato
administrativo, tomada esta como a exteriorizacao das razoes de
fato e de direito, que justificam e fundamentam a préatica do ato,
estarfamos diante de um ato viciado, pois frustraria a seguranca e
certeza juridicas asseguradas constitucionalmente ao administrado.

Em verdade, o siléncio da Administracdo Publica melhor
se apresenta como fato administrativo, na medida em que “o ato
juridico é uma pronincia sobre certa coisa ou situagao, dizendo
como ela devera ser. Fatos juridicos nao sao declaracoes; portanto,
nao sao prescricoes. Nao sao falas, nao pronunciam coisa alguma. O
fato nao diz nada. Apenas ocorre. A lei é que fala sobre ele. Donde,
a distincao entre ato juridico e fato juridico é simplissima” (MELLO,
2009, p. 370). Destarte, ausente declaracao da Administracao
Publica ou de quem lhe faca as vezes, ipso facto inexistira
ato administrativo, mas materializado estard um fato juridico
administrativo, com as consequéncias juridicas eventualmente
atribuidas pelo Direito.

Em conclusao, afastada a possibilidade de reconhecimento
do siléncio como ato administrativo por ausente declaracédo da
Administracao Publica, a qual implica a prépria insubsisténcia
do ato por falta de elemento estrutural indispensavel, qual seja, a
forma, forgoso reconhecer a falta de manifestacdo administrativa
como auténtico fato administrativo.

3.2 Caracterizacao do Siléncio Administrativo

Fixada a natureza juridica do siléncio administrativo, cabe,
neste passo, defini-lo para melhor compreensao do problema e de
suas repercussoes no dmbito do Direito Administrativo.

Ossiléncio, de acordo com o seu significado natural, seria a “inércia
de um sujeito, em virtude da qual se lhe suprime toda e qualquer forma
de atividade, inagao esta que se deve entender nao somente no aspecto
verbal, como também no corporal” (CRETELLA JUNIOR, José, 2002,
p. 205-206). Transpondo-se tal acepcao para o ambito do Direito
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Administrativo, podemos conceituar siléncio administrativo como a
inércia do Poder Publico quando lhe é exigido um comportamento
concreto, desatendendo seus deveres constitucionais e encargos legais.

Assinalados, entao, os tragos peculiares do siléncio administrativo,
temos que ele surge no desempenho da funcao administrativa, com a
auséncia de atividade a ser materializada sob forma verbal ou corporal,
quando reclamado do Poder Puiblico uma conduta. E esta inércia
assume relevo justamente por implicar uma violacao do dever de
atuar em consonancia com as determinacdes constitucionais e legais
regedoras da atividade administrativa.

Sob outra rubrica, faz-se equivocada a frequente utilizacao das
expressoes “siléncio da Administracao’ e “ato tacito” como sinénimas,
havendo uma contradicao terminolégica neste emprego. Conforme
assinalado em momento anterior, e reportando-nos aos mesmos
argumentos, inviavel identificar o siléncio como ato, porquanto aquele,
ao contrario do que expressa o vocabulo “ato’, pressupde absoluta
e rigorosa auséncia de acao, vale dizer, inexisténcia de manifestacao
verbal ou mesmo corporal, tratando-se aqui de meios pelos quais a
Administragao Publica deva externar sua vontade. Da mesma maneira
entende José Cretella Junior®, para quem:

Se o vocéabulo siléncio, de indole eminentemente estética, serve
para designar uma conduta vaga e incerta, caracterizada pela
inércia, passividade e ambiglidade, diferentemente, alids, da
declaracdo tdcita (ato tacito), expressao de fundo genuinamente
dindmico, que indica acao, fatos, comportamentos, nao
ambigtiidade, como conciliar, no &mbito juridico ‘um nao-ato
— jamais um ato negativo — com um procedimento cujo trago
preponderante é um ato’ inequivoco, que deixe bem patente a
determinagao volitiva? (CRETELLA JUNIOR, 2002, p. 205).

Como bem assinala Cretella Janior, sdo inconcilidveis um
nao-ato (siléncio), este marcado pela ambigliidade e incerteza, com
um ato (tacito), caracterizado por uma dinamicidade que indica
um comportamento, este revelador de uma vontade. Com efeito, o
ato tacito estd muito mais afeicoado a uma concepcao em que os

33 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Administrativo. 18.ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2002.
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efeitos da falta de prontncia sao inferidos de um comportamento da
Administracao, a partir do qual se extrai uma concluséo (assentimento
ou negacao) decorrente dos facta concludentia. A propésito, parece-nos
bastante adequada a distincéo estabelecida por Luis Morell Ocana entre
o que denomina ato presumido (acto presunto) e ato tacito (acto tacito),
asseverando o seguinte:

A doutrina do ato tacito toma também como ponto de partida a
inexisténcia de uma declaracéo de vontade da Administracao; [...]
Esse vazio é preenchido pela doutrina do ato presumido mediante
uma presungao diretamente estabelecida pela Lei: o siléncio
equivale ao assentimento ou rejeicao do pleito do administrado.
Ao contrério, a doutrina do ato técito se funda também em uma
presuncao; mas como uma presumptio homini e, a}demais,
deduzida do comportamento da Administracdo. E, assim,
resultado dos facta concludentia (OCANA, 1997, p. 2010).

E afirma ainda:

Pode, paralelamente, manifestar-se uma conduta administrativa
que permita deduzir sua aquiescéncia o repulsa; mas as presuncoes
que se referem a comportamentos formam parte da doutrina dos
atos técitos, e serao sempre iuris tantum.*® Podemos afirmar que
no caso do siléncio estamos diante da absoluta e rigorosa auséncia
de agao, ou na expresséo de Cretella Junior, de um “nao-ato’,
a partir do qual é invidvel extrair alguma conclusao. Nao é um
ato administrativo, mas a auséncia de toda atividade volitiva
da Administracdo, ante a qual ndo sdo admissiveis processos
interpretativos destinados a averiguar seu sentido. (ENTERRIA,
1991, p. 517). %6

No ato téacito, por seu turno, teremos necessariamente um
comportamento do qual sera inferido, ainda que obliquamente,
uma conclusao. Presente, portanto, alguma forma de manifestacao,
diferentemente do que se da quando a Administracao Publica permanece
inerte, vale dizer, silencia-se.

3% OCANA, Luis Morell. Curso de Derecho Administrativo II, Arazandi Editorial,
1997, Pamplona.

% Op. cit, 206.

% ENTERRIA, Garcia de. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1991.
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Em verdade, o ato tacito é uma dedugao realizada em face
de uma conduta administrativa, extraindo-se desta conduta a
vontade que nao foi plasmada em uma declaracao®’. Um exemplo
bastante elucidativo seria o de um pedido de concessao em que o
Poder Publico delega o servico em regime de exclusividade a uma
pessoa, pelo que necessariamente devemos concluir que negou o
pedido eventualmente apresentado por outrem?®. Ainda, valendo-
nos agora do exemplo de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello®,
podemos ilustrar com o pedido feito pelo particular para que a
Administracao Publica devolva certo imével, sob a alegacao de estar
indevidamente na detencao do Poder Publico, por lhe pertencer. Em
vez de se manifestar favoravelmente ou negativamente ao pedido, a
Administragao Publica determina que no imével seja construida uma
escola publica, de maneira que tacitamente fica indeferido o pedido.

Diante do apresentado, parecem-nos bastante distintos o siléncio
e o ato tacito, na medida em que o préprio rigor na caracterizacao
daquele como um “nao-ato” é suficiente para apartar as duas
espécies. Acrescente-se, ainda, a impossibilidade, ante o siléncio,
de estabelecer processos interpretativos destinados a averiguar seu
sentido, enquanto que, no ato tacito, teremos um comportamento,
do qual seré inferido, ainda que obliquamente, uma concluséao.

3.3 O Valor do Siléncio Administrativo

Nesta quadra, cumpre reiterar que o presente trabalho almeja,
modo genérico, identificar o valor ou efeito imputavel a auséncia de
manifestacao de vontade da Administracao Publica consubstanciada
em decisoes, concessoes e respostas em face de pedidos, solicitagbes
e reclamagbes dos administrados, enquadrando-se a anélise nestes
estreitos limites. Novamente invocando o ensinamento de Themistocles

37 Curso de Derecho Administrativo II, Arazandi Editorial, 1997, Pamplona.

%  PEREIRA, André Gongalves. Erro e Ilegalidade no Acto Administrativo,
Lisboa, 1962.

% MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira. Principios Gerais de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1969, v. 1.
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Brandao Cavalcanti?’, é preciso nao confundir a inércia da
Administracao Publica na defesa dos seus direitos ou da coletividade,
com o siléncio na decisao provocada por terceiros. No primeiro caso,
pode o siléncio importar na decadéncia do direito. No segundo, o
siléncio nao implica, necessariamente, o reconhecimento tacito de um
direito. Assim que sao afastadas, no limite deste trabalho, as situagdes
em que embora ausente qualquer forma de manifestagéao estatal, nao
é demandada uma atuacao do Poder Publico pelo administrado, o
que a rigor, reitera-se, escaparia do alcance da “teoria do siléncio’.

Apesar de caracterizado pela absoluta auséncia de comportamento
estatal, o que em principio implicaria aceitar que o siléncio fosse
simplesmente identificado com o nada, a auséncia e mesmo a
neutralidade, faz-se necessério examinar a possibilidade de atribuicao
de um valor ou significado quando surgem situagoes de impronuncia.
Diante disso, o siléncio da Administracao deve ser interpretado como
acolhimento ou rejeicao da pretensao apresentada pelo administrado?

Embora seja, no minimo, intuitivo que a disciplina do siléncio
administrativo nao esta (e nem poderia estar) submetida ao regime
de Direito Privado, assinala-se que é diverso o tratamento dos efeitos
juridicos do siléncio no Direito Pablico e no Direito Privado, na
medida em que neste ramo do Direito, geralmente, os efeitos juridicos
decorrentes da falta de manifestacao sao tidos como aprovacao
tacita de vontade nos casos legalmente expressos ou resultantes dos
usos e costumes*!. Assim, como exemplo de efeito correspondente
ao assentimento, consignado em textos legais disciplinadores das
relacoes privadas, podemos apontar os artigos 259, 949, 1.166 e
1.374, do Cédigo Civil*.

40 CAVALCANTI, Themistocles Brandao. Tratado de Direito Administrativo
Brasileiro, 2.ed. Sdo Paulo: Livraria Editora Freitas Bastos, 1948.

41 JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO (Manual de Direito Administrativo.
252 ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 2012) leciona que “No direito privado, a aplicagao
normativa sobre o siléncio encontra solucao definida. De acordo com a lei civil, o
siléncio, como regra, importa consentimento tacito. S6 nao valera como anuéncia
se a lei declarar indispensavel a manifestacao expressa (art. 111, Céd. Civil). No
direito publico, todavia, ndo pode ser essa a solugéo a ser adotada.”

42 BARROS JUNIOR, Carlos Schmidt de. O Siléncio Como Manifestacdo de
Vontade da Administracao. RPGE/SP, Sao Paulo, n. 2/93.
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No campo do Direito Administrativo, cingida pelo principio da
legalidade, da publicidade e da motivacao, além do maior rigor de
forma exigido para a manifestacao da vontade estatal, presente esta
maior complexidade para externa-la, exigindo-se, frequentemente,
a intervencao de mais de um érgao ou agente. Estas circunstancias
dificultam, sobremaneira, a possibilidade de atribuir um significado
inequivoco ao siléncio administrativo, ao contrario do que ocorre no
Direito Privado, no qual o valor é atribuido por lei.

Obviamente, o tratamento da questao se simplifica nos casos
em que ha disposicao legal estipulando o valor do siléncio, ou seja,
consignando, modo expresso, os efeitos decorrentes da improntncia.
Nesse contexto, teremos duas espécies proprias e distintas de siléncio
no que pertine aos seus efeitos: o siléncio-positivo e o siléncio-
negativo®.

Evidencia-se, de outro lado, a acentuada dificuldade de extrair
alguma conclusao quando ausente qualquer previsao legal. Nessa
empreitada, procura-se, em verdade, valorar o siléncio, vale dizer,
atribuir-lhe um significado equivalente ao assentimento ou a recusa.

Conforme mencionado, resta simplificada a questao quando
héa disposicao legal estipulando o efeito do siléncio, apresentando-
se, entdo, duas espécies no que pertine aos efeitos da improntncia:
o siléncio-positivo e o siléncio-negativo propriamente ditos. Em tais
hipéteses o significado imputavel a falta de manifestagcao estatal
estard consignado expressamente, pelo que pode corresponder,
substancialmente, ao deferimento (siléncio-positivo) ou ao
indeferimento (siléncio-negativo) do pleito formulado perante a
Administracao Publica.

Cabe destacar que para ser atribuido efeito positivo ou
negativo ao siléncio da Administracao Publica é necesséario existir lei

4 QOsiléncio, enquanto categoria pura, pode ser considerado positivo ou negativo,

correspondendo, respectivamente, ao deferimento ou ao indeferimento do pleito
formulado perante a Administracao Publica. A partir desta dicotomia, podemos
classificar o siléncio como préprio, ou seja, quando ha expressa atribuigao legal
de um efeito concedendo ou negando o que é postulado; condicionado, quando
o efeito do siléncio depende de um encargo ou tarefa atribuida ao administrado
e implicito, quando a previsao legal nao concede ou nega o que é pedido, mas
indiretamente atribui um efeito positivo ou negativo ao reclamo do administrado.
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especifica, de maneira que toda a consequencialidade da auséncia
de manifestagao deve, assim, estar esculpida na lei, para que do
siléncio se extraiam efeitos substantivos*. Isto em razao dos principios
que norteiam a Administracao Publica® (especialmente o principio
da legalidade), os quais estabelecem os parédmetros de atuacao do
agente estatal e reclamam sua rigorosa observancia, sob pena de
desvirtuamento da gestao da coisa publica.

Embora escassas, é possivel identificar em nosso ordenamento
juridico situacoes especificas nas quais estao previstas conseqiiéncias
substanciais para a auséncia de pronuncia. Destarte, identificando
hipotese de efeito positivo do siléncio, podemos mencionar como
exemplo a necessidade do Plenéario do Conselho do CADE proferir
decisao, no prazo de sessenta dias apés a instrucao, sob pena de
os atos serem considerados imediatamente aprovados (artigo 54,
§§ 6° e 7°, da Lei n. 8.884/94). De outro lado, ilustrando hipétese
de efeito negativo do siléncio, apresenta-se o parcelamento do solo
urbano, quando diante da auséncia de definicao, pela lei municipal,
dos prazos para que o projeto de parcelamento seja aprovado
ou rejeitado e para que as obras executadas sejam aceitas ou
recusadas, serao considerados, respectivamente, os lapsos de 90
dias para a aprovacao ou rejeicao e de 60 dias para a aceitacao

4 TOMELI, Georghio Alessandro. Siléncio-Inadimplemento no Processo
Administrativo Brasileiro. RDA, 26 out./dez. 2001. O Poder Judiciéario, pelo TRF
da 3% Regido, também reconheceu que o siléncio da Administracao s6 produz
efeitos quando assim expressamente determina a lei. (BRASIL. Tribunal
Regional Federal da Terceira Regiao. Classe: REOMS — REMESSA EX OFFICIO
EM MANDADO DE SEGURANCA, Processo: 199903990380792, UF: SP, Fonte:
DJU 02/06/2006 p. 430, Relator(a): MIGUEL DI PIERRO)

% O Poder Judiciério, pelo TRF da 5% Regi&o, reconheceu que o siléncio da
Administracao Pablica nao pode ser considerado aquiescéncia tacita,
haja vista os principios norteadores dos atos administrativos. (BRASIL.
Tribunal Regional Federal da Quinta Regido. Classe: AC — APELACAO CIVEL,
Processo: 200083000022123, UF: PE, Fonte: DJU 30/04/2010 p. 229, Relator(a):
FRANCISCO CAVALCANTI) Igualmente, estipulou o TRF da 3% Regidao que o
siléncio da Administracao sé6 produz efeitos quando assim expressamente
determina a lei. (BRASIL. Tribunal Regional Federal da Terceira Regiao. Classe:
REOMS - REMESSA EX OFFICO EM MANDADO DE SEGURANCA 189199,
Processo: 199903990380792, UF: SP, Fonte: DJU DATA:02/06/2006 PAGINA:
430, Relator(a): MIGUEL DI PIERRO)
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ou recusa. E transcorridos tais prazos sem a manifestacao da
Administracao Publica, serao os projetos considerados rejeitados
ou as obras recusadas (artigo 16, § 1°, da Lei n. 6.766/79).
Séao, portanto, conseqiiéncias substanciais do siléncio, previstas
expressamente no ordenamento juridico, quando a lei suprira o
vazio, substituindo a improntncia da Administracao Publica pelo
efeito juridico por ela atribuido a esse siléncio.

O impasse surge quando ausente tratamento legislativo
sobre a questao, vale dizer, quando nao é conferido ao siléncio
um significado equivalente ao assentimento ou a recusa. Diante
disso, procurou sistematizar a doutrina, sem divergéncias de maior
amplitude, possiveis solucoes.

Desse modo, no esforco de sistematizar as situagoes em que
a impronuncia assume relevo diante do interesse do administrado
em obter uma manifestacao do Poder Publico, procurou Celso
Antonio Bandeira de Mello*® estipular as consequiiéncias do
silencio, iniciando com a natural ressalva quanto a simplificacao
do problema nos casos em que a lei atribui certo efeito, quando
entdao o problema estard de plano resolvido. De outro lado,
quando a lei nada dispbe a respeito, cumpre discernir, para a
solucao do impasse, as situagdes em que o ato administrativo é
praticado no exercicio da competéncia discricionaria ou vinculada.
Assim, quando se tratar de ato vinculado, acaso decorrido o
prazo legal previsto para a manifestacao administrativa, ou nao
havendo prazo estipulado e ja transcorrido tempo razoavel?’,
o administrado poderd demandar judicialmente para que seja
suprida a auséncia de manifestacao administrativa e determinada
a concessao do postulado, caso o administrado efetivamente tenha

4% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.
26.ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009.

47 Em relagao ao prazo razodavel, sugere Celso Antonio De Mello que a falta de
lei estipulando um prazo para a manifestacao do Poder Publico, aplica-se, por
analogia, o disposto na lei federal de processo administrativo, mais precisamente
o prazo consignado no art. 49 da Lei n. 9.784/99. Op. Cit., p. 410.
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direito ao que pediu*®. De outra banda, quando se tratar de ato
discricionario, postulara que o Poder Judiciario assinale prazo
para a Administracao Publica se manifestar, sob cominacao de
multa didria, considerando-se o direito do administrado a uma
decisao motivada. Advirta-se que, nesta hipétese, havera a
imposicao da préatica do ato em si, nao importando o contetido
do mesmo.

As conseqiiéncias do siléncio, nos moldes acima esbocados,
encontram boa acolhida entre aqueles que se debrugam sobre o
tema procurando identificar e sistematizar as conseqiiéncias da
impronuncia, recebendo pontuais contribui¢bes para a solucao
do impasse criado pela auséncia de manifestacao estatal. E assim
que Heraldo Garcia Vitta®, ao tratar da impronincia na hipétese
de ato discricionario, sugere que, na auséncia de resposta da
Administracao Publica, no prazo judicialmente assinalado, seja
possivel pleitear, alternativamente a cominagao de multa diéria,
o reconhecimento do indeferimento da pretensao. A partir deste
reconhecimento, o administrado poderé se valer das vias recursais
administrativas ou novamente recorrer ao Poder Judiciario.

Apesar dos esforgos, o problema persiste diante da auséncia
de lei que discipline a generalidade dos casos, imputando ao
siléncio administrativo determinado efeito, positivo ou negativo.
Assim que a lei reguladora do processo administrativo no ambito
federal, Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999, nao estipulou
qgualquer conseqiiéncia substancial para o siléncio, limitando-se
a dispor em seus artigos 48 e 49, in verbis:

Art. 48 — A Administracdo tem o dever de explicitamente
emitir decisdo nos processos administrativos e sobre
solicitagbes ou reclamacdes, em matéria de sua

4 JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, dissentindo daqueles que
propugnam a possibilidade de suprimento da manifestacao estatal quando se tratar
de ato vinculado, assevera que o Poder Judiciario nao pode substituir a vontade
da Administragao Publica, podendo, todavia, impor a obrigacédo de emiti-la.Op.
Cit., p. 102.

4 VITTA, Heraldo Garcia. O Siléncio no Direito Administrativo. RDA, Sao Paulo,
n. 218 out./dez. 1999.
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competéncia.Art. 49 — Concluida a instrugdo do processo
administrativo, a Administracdo tem o prazo de até trinta
dias para decidir, salvo prorrogacéo por igual periodo
expressamente motivada.

Verifica-se, diante dos dispositivos acima reproduzidos, que
também no plano infralegal foi imposto a Administragao Publica o
dever de responder, o que remete a necessidade de motivacao, tal
como contemplada no artigo 50, caput, da lei federal de processo
administrativo, ou seja, a indispensabilidade da exposicao ou
referéncia por escrito dos fatos e dos fundamentos juridicos do
ato. E ndo poderia ser de outro modo, pois, independentemente
de disposicao legal expressa, nao pode a Administracao Publica
deixar de expressar sua posicao perante o particular, diante do
dever constitucional de resposta, o qual resulta da conjugacao
dos dispositivos constitucionais apontados anteriormente. De
outra parte, sendo a Lei n. 9.784/99 legislacao de referéncia
apenas em ambito federal, os dispositivos constitucionais dos
quais é extraido o dever de manifestacdo assumem especial
relevo diante das situacdes em que ausente qualquer dispositivo
legal especifico apontando o efeito do siléncio ou mesmo lei de
processo administrativo dando trato a inércia estatal, de maneira
gue sempre havera a obrigatoriedade de prontncia estatal diante
do pedido do administrado.

Nesse diapasao, é imperativo concluir que, apesar da
escassa regulamentacao, o Direito positivo brasileiro rejeita o
siléncio administrativo, conforme podemos inferir dos dispositivos
constitucionais e infraconstitucionais relacionados ao tema,
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porquanto representa pratica abusiva®. Destarte, é absolutamente
inaceitavel que a Administracao Publica, especialmente sob o pretexto
do exercicio da competéncia discricionaria, permaneca silente
quando incitada para que se manifeste, colocando em situacao de
vulnerabilidade o direito do administrado e, por conseguinte, gerando
inseguranga juridica. Como proceder, entao, diante da auséncia de
disciplina legal?

Conforme ja consignado, os efeitos eventualmente emanados
da auséncia de manifestagdo devem resultar da lei, para que do
siléncio se extraiam efeitos. No entanto, ausente texto legal atribuindo
ao siléncio da Administracao Publica certo efeito juridico, inaceitavel
fique o particular a mercé da omissao legislativa e, principalmente,
a espera da iniciativa estatal, por tempo indeterminado, para obter
manifestacao sobre aquilo que postulou. Em casos tais, nao resta
outra alternativa senao recorrer ao Poder Judiciario para que,
apreciado o caso concreto, reste superado o impasse provocado pela

%0 O Poder Judiciério reiteradas vezes reconheceu que o siléncio administrativo

configura abuso. O TRF da 2% Regiao, em caso envolvendo pedido de revisao
de créditos para fins de emissdo de certidao negativa de débito, observando
que a conclusao dos procedimentos administrativos nao pode ser postergada
indefinidamente, decidiu que o siléncio da Administracao, nesse caso, caracteriza
abuso a ser corrigido mediante a concesséao de ordem para determinar a
autoridade impetrada a conclusao dos processos em prazo razoavel. (BRASIL.
Tribunal Regional Federal da Segunda Regiao. Classe: REOMS - REMESSA
EX OFFICIO EM MANDADO DE SEGURANCA - 69556, Processo: REOMS
200651010238906, UF: RJ, Fonte: DJU 29/09/2007 p. 170/171, Relator(a):
PAULO BARATA). O mesmo Tribunal, em face da demora no julgamento de
pedido administrativo relativo a licenca de importacao, asseverou que o siléncio
administrativo caracteriza omiss&o injustificada e ilegal do administrador (BRASIL.
Tribunal Regional Federal da Segunda Regio. Classe: AMS — APELACAO EM
MANDADO DE SEGURANCA - 27356, Processo: 1999902010408750, UF:
RJ, Fonte: DJU 17/10/2000 Documento: TRF-200072168, Fonte: DJU DATA:
17/10/2000, Relator(a): ROGERIO CARVALHO) Também o TRF da 32 Regido
ja afirmou que a omissao ou o siléncio da Administracao, quando
desarrazoados, configuram nao s6 um desrespeito ao consagrado
principio constitucional da eficiéncia, como um patente abuso de poder.
(BRASIL. Tribunal Regional Federal da Terceira Regiéo. Classe: AMS - APELACAO
EM MANDADO DE SEGURANCA - 302046, Processo: AMS 200661830076958,
UF: SP, Fonte: DJF3 DATA: 23/09/2008, Data da decisao: 18/08/2008, Relator(a):
VERA JUCOVSKI)
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improntncia. Nesta hipétese, o magistrado nao podera decidir de
forma absolutamente livre, simplesmente substituindo a vontade da
Administracao pela sua, mas devera pautar a atividade jurisdicional
tomando por referéncia a sujeicao do ato administrativo ao exercicio
da competéncia vinculada ou discricionaria, conforme exigir o
caso. Cumprird, entdo, suprir a falta de manifestacao estatal, seja
mediante a materializacdo da providéncia correspondente ao ato
cuja pratica era necessaria e possivel, seja provocando a atuacao
administrativa quando nao houver a possibilidade de concessao
direta da providéncia reclamada da Administracao.

Com efeito, quando invocada a tutela jurisdicional em face
de casos envolvendo o siléncio administrativo, cuidando-se de ato
praticado no exercicio da competéncia discricionaria, a postura
do Poder Judiciario sera a de preservacao do espaco imune a
sua sindicabilidade. Esta tem sido, invariavelmente, a orientacao
observada na hipétese ora aventada, conforme consignado na
ementa do acérdao a seguir transcrita:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO - SERVICO
DE TRANSPORTE RODOVIARIO INTERESTADUAL
DE PASSAGEIROS- IMPLANTACAO DE SERVICO DE
TRANSPROTE - LINHAS JA OPERADAS - LICITACAO
OBRIGATORIA - ARTS. 21, XII, “E” E 175, DA CF/88
- SILENCIO DA ADMINISTRACAO - DEMORA NA
APRECIACAO DO PEDIDO ADMINISTRATIVO - PEDIDO
DEFERIDO PELO PODER JUDICIARIO - IMPOSSIBILIDADE
- SENTENCA CONFIRMADA 1 - E da competéncia
da Uniao explorar, diretamente ou por meio de
autorizacao, concessao ou permissao, os servicos
de transporte rodoviario interestadual (CF, art. 21,
XII, “e”), nao cabendo ao Judiciario substituir-se
a Administracao para tal fim. 2 - A concessao ou
permissao para o transporte rodoviario de passageiros
se da pelo exercicio do poder discricionario da
Administracao, obedecidos os critérios de conveniéncia
e oportunidade, sendo indispensavel o procedimento de
licitagdo, nos termos do artigo 175 da Constituicao Federal. O
principio constitucional da licitacao protege nao sé o interesse
publico, eis que permite melhores condigbes contratuais
para a Administracao, como, também, permite a igualdade
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juridica dos administrados. 3- O Decreto n°® 952, de 07/10/93,
editado em respeito ao artigo 175 da Constituicdo Federal,
revogou expressamente o Decreto n® 92.353/86, passando a
exigir licitacdo onde antes era dispensada. 4 — A inércia da
administracéo nao confere ao particular direito ao deferimento
do pedido administrativo formulado. 5 — Apelacao improvida.
Sentenga mantida.® (grifamos)

Neste giro, pertinente reprisar a possibilidade aventada por
Heraldo Garcia Vitta®, ao tratar da impronincia no caso do ato
discricionario, a qual estipula o reconhecimento, pelo magistrado,
do indeferimento da pretensao. Segundo o doutrinador, trata-se de
hipétese em que, pelo menos em relacao aos direitos do administrado,
serd possivel atribuir um valor ao siléncio, mediante iniciativa do
particular em postular o reconhecimento judicial do indeferimento da
pretensao, dando ensejo a utilizacao das vias recursais administrativas
ou para novamente recorrer ao Poder Judiciario. Oportuno transcrever
o ensinamento do autor:

A falta de texto legal, como o nosso, atribuindo ao siléncio
estatal determinado efeito juridico, a principio nao se pode
concluir algo, quanto aos direitos e sobretudo aos deveres
dos administrados, exceto no primeiro caso (direitos), na
hipétese de reconhecimento judicial de indeferimento do
pedido do administrado, ante a omissao do agente publico,

na competéncia discricionaria. (VITTA, 1999, P. 138).

Entao, conforme propugna Heraldo Garcia, diante da auséncia
de lei especifica assinalando o efeito ou valor do siléncio, nao sera
possivel inferir manifestamente o assentimento ou a recusa do
Poder Publico, presente apenas a possibilidade de extrair efeito
da impronincia administrativa por meio de decisao judicial que
simplesmente reconheca o indeferimento do pleito do administrado,
quando se tratar de ato discricionario.

>l BRASIL. Tribunal Regional Federal da Segunda Regiao. Classe: AC —
APELACAO CIVEL 358949, Processo: 199351010561885, UF: RJ, Fonte: DJU
Data:08/10/2009 Péagina 65, Relator(a): FREDERICO GUEIROS.

52 VITTA, Heraldo Garcia. O Siléncio no Direito Administrativo. RDA, Sao Paulo,
n. 218 out./dez. 1999.
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Sob outra perspectiva, cuidando-se de ato vinculado, cumprira
a0 juiz suprir a auséncia de manifestacao e determinar a concessao
do postulado, quando for o caso, conforme consignado na ementa
do acérdao proferido pelo Tribunal Regional Federal da Segunda
Regido, in verbis:

ADMINISTRATIVO - PROCESSUAL CIVIL - INOCORRENCIA
DA PRESCRICAO - TRANSPORTE RODOVI/}RIO
INTERESTADUAL - PEDIDO DE AUTORIZACAO -
SILENCIO DA ADMINISTRACAO PUBLICA. - Preliminar
de prescrigao rejeitada. O inicio do prazo prescricional ocorre
quando o interessado toma ciéncia da decisdo administrativa,
seja por publicacao em érgéo oficial de divulgacao dos atos
da Administracdo ou apondo sua ciéncia no respectivo ato,
0 que nao ocorreu no caso em tela. - O art. 21, XII, da CF,
estabelece como competéncia da Uniao a exploragao, direita
ou através de autorizagdo, concessdo ou permissao dos
servicos de transporte rodovidrio interestadual e internacional
de passageiros. - A necessidade de licitacao publica prevista
do art. 175 da Constituigao Federal, apesar de ser, em tese,
justa e necessaria, ndo se aplica ao caso. - Havendo omissao
por parte da autoridade administrativa mesmo
quando preenchidas todas as condicoes objetivas,
esta pode ser suprida pelo Judiciario. - Inocorréncia
de ofensa a qualquer principio, tendo em vista que cabe ao
Judicirio conhecer sobre qualquer lesao ou ameaca a direito,
como expresso no art. 50, XXXV, da Constituicao Federal,
ndo havendo limitacdo para o conhecimento da matéria
submetida, desde que presente uma ilegalidade. - Apelacao
improvida. Sentenca confirmada. (grifamos)

Em resumo, cabera ao administrado demandar judicialmente
para que, tratando-se de ato vinculado, o juiz supra a auséncia de
manifestacao e determine a concessao do postulado, se for o caso.
Assim serd, por se tratar de ato praticado no exercicio da competéncia
vinculada, no qual nao héa espago para juizo de oportunidade ou

% BRASIL. Tribunal Regional Federal da Segunda Regiao. AGTEIA - AGRAVO
INTERNO NOS EMBARGOS INFRINGENTES EM AC - 206514, Processo:
199902010363418, UF: RJ, Fonte: DJU - Data:17/05/2002 - Pégina::364/371,
Relator(a): FRANCISCO PIZZOLANTE.
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conveniéncia da Administragédo. Dessa maneira, apreciado o caso
concreto, o juiz podera deferir ou indeferir a pretensao, conforme
atendidas as exigéncias impostas pelo ato. De outro lado, cuidando-
se de ato discricionario, poderad apenas postular seja assinalado
prazo para que o Poder Publico se manifeste. Nesse caso, nao
podera o juiz simplesmente atuar em substituigdo ao administrador
publico, valorando e decidindo, mas determinar que o ato em si
seja praticado, independentemente do seu contetdo.

Por derradeiro, temos que ao contrario do que ocorre em
outros paises, nao é possivel atribuir de modo inequivoco um
efeito ou valor ao siléncio estatal, reconhecendo o assentimento
ou a recusa do Poder Publico diante do pedido que lhe é dirigido,
diante da auséncia de previsao legal geral acerca dos efeitos do
siléencio. Portanto, cumpre ao administrado, diante da recalcitrancia
da Administracao Publica em responder, recorrer ao Poder
Judiciario, o qual suprira a falta de manifestacao estatal, seja
mediante a materializacdo da providéncia correspondente ao ato,
cuja pratica era necesséaria e possivel, seja provocando a atuagao
administrativa quando nao houver a possibilidade de concessao
direta da providéncia reclamada perante a Administracao.

4 CONSIDERACOES FINAIS

a) Apesar da relevancia do tema, diante das conseqiiéncias
préaticas geradas pelo siléncio da Administragcéao Publica, nao tem
a doutrina nacional dispensado maior atengao ao assunto, sendo
ainda mais grave a auséncia de tratamento legal disciplinando a
generalidade dos casos em que o pleito do particular permanece
irrespondido, o que, ao menos potencialmente, pode gerar
problemas no ambito da eficacia dos direitos subjetivos dos
administrados.

b) O siléncio nao é ato administrativo, pois este pressupoe
uma declaragdo de vontade estatal. Em verdade, o siléncio da
Administracao Publica é um fato juridico e, in casu, um fato juridico
administrativo, pois o fato ndo diz nada. Apenas ocorre. A lei é que
fala sobre ele.
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c) O siléncio administrativo surge no desempenho da funcao
administrativa, com a auséncia de atividade a ser materializada sob
forma verbal ou corporal, quando reclamada do Poder Publico uma
conduta, com a conseqiiente violacdo do seu dever de atuar em
consonancia com as determinacoes constitucionais e legais regedoras
da atividade administrativa.

d) Nao obstante a eventual atribuicao legal de efeitos ao siléncio,
restrita a particulares situacoes, inexiste lei que estipule regra geral (pelo
menos no plano federal) para os casos em que o pleito do particular
permanece irrespondido, imputando ao siléncio administrativo
determinado efeito positivo ou negativo.

e) Podemos inferir, a partir dos dispositivos constitucionais e
infraconstitucionais relacionados ao tema que, apesar da escassa
regulamentacao, o Direito positivo brasileiro repele o siléncio
administrativo.

f) Ausente texto legal atribuindo ao siléncio da Administracao
Publica certo efeito juridico, ndo serd possivel, a principio, extrair
conclusoes acerca do acolhimento ou rejeicao do pleito do administrado,
restando a possibilidade de recorrer ao Poder Judiciario, o qual suprira
a falta de manifestacéo estatal, seja mediante a materializacao da
providéncia correspondente ao ato cuja préatica era necessaria e possivel
(ato praticado sob influxo da competéncia vinculada), seja provocando a
atuacao administrativa quando nao houver a possibilidade de concessao
direta da providéncia reclamada perante a Administracao (ato praticado
sob influxo da competéncia discricionaria).
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_ ARELACAO ENTRE OS SERVICOS
PUBLICOS CONCEDIDOS E O DIREITO DO
CONSUMIDOR

Marcos Alan Scariot!

Resumo: O presente estudo pretende analisar a relagéo existente
entre os servicos publicos prestados mediante concesséo e o
direito do consumidor, no ambito do sistema juridico brasileiro.
Para tanto, inicia-se procurando contextualizar os servigos
publicos no Brasil, suas origens, bem como evolugao histérica
de sua conceituacdo. As novas concepgoes apresentadas no
Estado Contemporaneo, expressadas pelo Estado Regulador,
também sao objeto de anélise, visto que as mutagbes conceituais,
hodiernamente, tém motivado um maior relacionamento com o
Direito Consumerista. Estabelecido este primeiro ponto, parte-se
para o estudo do instituto da concessédo de servicos publicos,
analisando-se a sua relagao com o seu usuério. Ainda, é analisado
o regime juridico que envolve o seu exercicio, com o escopo de
viabilizar a conclusao do atual estudo. Por fim, o presente trabalho
busca, entao, estabelecer os limites de aplicacao do Direito do
Consumidor aos servigos publicos prestados mediante concessao.
Parte-se, assim, da fundamentacéo para tal relacionamento,
mencionando-se, portanto, a evolugao do conceito de interesse
publico como elemento motivador da referida aproximacéo.
Conclui-se, apds analisar as teorias atualmente desenvolvidas
sobre a posicao juridica dos usuérios, bem como a distingao
entre as espécies de servigos publicos como ponto fundamental
para se estabelecer os parametros de aplicacdo, que o direito
consumerista merece sofrer mitigacoes no ambito dos servigos
publicos, tendo em vista o carater solidarista destes, assim como
o regime juridico préprio que apresenta, como instrumento de

efetivacao dos direitos fundamentais.

Palavras-chave: Servicos Publicos; Concesséo; Direito do
Consumidor.

1 Procurador do Estado do Rio Grande do Sul. Especialista em Direito Publico
pela Pontificia Universidade Catélica do RS.

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. 69, p. 125-164, 2012



126

Abstract: The present study aims to analyze the relationship
between public services rendered bygranting the right of
the consumer, within the Brazilian legal system. To this end,
it startslooking contextualize public services in Brazil, its
origins and historical evolution of its definition. The new
concepts presented in the Contemporary State, expressed by
the State Governor, are also reviewed, since
the concept mutations, our times, have motivated a
relationship with the Law Consumerista. Established the first
point, we proceed to study the institution of public service
concession, analyzing its relationshipwith its user. Still, the
legal system is analyzed which involves the exercise, with
the aimof enabling the completion of the current study.
Finally, the present work, then set the limits of application
of the Consumer Law to thepublic services under concessio
n. Breaks, thus the rationale for such a relationship, stating,
therefore, the evolution of the concept of public interest as
a motivating elementof that approach. We conclude, after
reviewing the currently developed theories about thelegal
position of users as well as the distinction between species of
public services as a key point to establish the parameters of
application, that the right consumeristmitigations deserve to
suffer under the public services in view of the character of
thesesolidarist, as well as the legal regime that has, as a tool
for enforcement of fundamental rights.

Keywords: Public Services; Grant, Consumer Law.

Sumario: 1 Introducado; 2 Origem e evolucao da nocao
de servicos publicos no Brasil; 3 Novas concepcdes
dos servicos publicos no Estado Contemporaneo; 4 As
concessbes de servicos publicos e o usuério; 5 O regime
juridico e os servicos publicos; 6 a aplicagcédo do Direito do
Consumidor aos servicos publicos como evolucdo da nocao
de interesse publico; 7 Os limites a aplicacdo do CDC aos
servicos publicos; 7.1 Teorias aplicaveis sobre a posicao
juridica dos usuérios de servicos publicos; 7.2 As prestacoes
“uti universi” e “uti singuli”: distingdo como critério de
aplicacao do CDC aos servicos publicos; 7.3 A incidéncia
do CDC aos servicos publicos remunerados por taxa e
tarifa; 8 O aspecto solidarista dos servicos publicos como
forma de mitigacao da aplicacao do CDC; 9 Conclusao;
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1 INTRODUCAO

A evolucao do conceito de servico publico, aliada a prépria nocao
moderna de interesse publico, motivou uma profunda transformagao
na forma como ele passou a ser prestado. De fato, a forte crise por que
passou o Estado Social, este caracterizado por intenso intervencionismo,
possibilitou a presenca de uma nova forma de Estado: o Estado Regulador.
Esta nova modalidade de Estado, menos presente e interventor, acarretou
no surgimento do fenébmeno das delegacoes de servicos publicos as
empresas privadas. Nascem, assim, os contratos de concessao de servicos
publicos.

Este acontecimento, por sua vez, ocasionou a seguinte indagacao:
é possivel a aplicagao do Direito do Consumidor na relacdo juridica
referente a prestacao de servicos publicos? Se sim, em qual medida?
A presente pesquisa pretende estudar e responder esta pergunta,
procurando, para tanto, contextualizar o instituto dos servigos publicos
no Brasil, pormenorizar os aspectos atinentes ao contrato de concessao
de servigos publicos, além de analisar inimeros fatores diretamente
vinculados ao tema.

Vé-se que se trata de assunto de alta relevancia, pois envolve o
exercicio de uma das fungoes essenciais do Estado — a prestacao de
servigos publicos —, em seus aspectos juridicos, politicos e econémicos,
e que na pragmatica judiciaria devem ser considerados, a fim de que a
natureza dos institutos, bem como as suas finalidades, sejam observadas.

A evidéncia, estudar a extensdao da aplicabilidade do Direito
do Consumidor aos servicos publicos constitui-se em fator de notério
interesse, ja que possibilita determinar os aspectos importantes e
fundamentais utilizados para a harmonizagao desse aparente conflito.

Tal conflito surge quando se vé, de um lado, a submissao do instituto
da concessao ao regime juridico de direito publico e ao consequente
principio da supremacia do interesse publico consubstanciado na
dignidade da pessoa humana, e, de outro, o usuério, consumidor de
servicos publicos, vulneravel e protegido pela legislacao consumerista e
Constituicao Federal.

Neste enfoque, surgem os seguintes questionamentos a serem
elucidados por este estudo, entre outros que se vera durante a exposicao:
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Quais os efeitos gerados pela evolugdo da nogao de Estado para os
servicos publicos, considerando como base para a andlise o Direito
Patrio? A concessao de servicos publicos possui natureza meramente
contratual, estando, portanto, sob o regime de direito privado, ou tem,
ainda, aspectos vinculados ao direito publico? Quais os parametros e
instrumentos necessarios para se aferir a real extensao da aplicacao do
Direito Consumerista aos servigos publicos concedidos?

Para responder a tais indagagoes, o presente trabalho traca como
seus objetivos: a) refletir sobre o instituto dos servicos publicos no Brasil,
desde a sua origem até as transformagbes que vem sofrendo com a
evolucao do Estado; b) Identificar a elevada importéncia que o Direito
do Consumidor passou a ter para os servicos publicos com a evolucao
do conceito de interesse publico; e ¢) Examinar e elaborar conclusoes a
respeito da aplicacao do Direito do Consumidor aos servigos publicos.

2 ORIGEM E EVOLUCAO DA NOCAO DE SERVICOS
PUBLICOS NO BRASIL

A concepcao de servico publico esta vinculada, indiscutivelmente,
a ideia de Estado e Sociedade, considerando-se como relevante, para a
sua nogao, o aspecto histérico-temporal. Assim, o seu conceito sempre
esteve em constante mutacgao.

A finalidade do instituto, com efeito, encontra-se atrelada aos
anseios e objetivos da sociedade a qual pertence.

Assim, necessario, para a fixacao da tese desse trabalho, inicialmente
conhecer as origens do servico publico no Direito Brasileiro e sua posterior
evolucao.

A doutrina brasileira, no ambito do Direito Administrativo,
desenvolveu-se com mais vigor a partir de meados do Século XX, sob
a inspiracao do Direito Francés e no pleno auge da doutrina liberal.

Com efeito, a nocao de servico publico aparece no campo do
Direito Administrativo sem que preexista uma definicao legal que a
tipifique e sem que se estabelecam seus caracteres de uma maneira
precisa. Por construcao da jurisprudéncia e da doutrina francesa, se foi
perfilando uma instituicao, com um regime juridico peculiar de Direito
Publico, destinada a reger as atividades de prestacao tendentes a
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satisfazer necessidades de interesse geral que o Estado assumiu e que este
passou a prestar, a partir do século passado, de forma direta ou indireta?.

A definicao classica de servico publico, nos seus primérdios, reunia
trés elementos que o compunha: a) material; b) subjetivo, e; c) formal.

Sob o dngulo material ou objetivo, o servico publico consiste numa
atividade de satisfacao de necessidades individuais de cunho essencial.
Sob o prisma subjetivo, trata-se de atuagao desenvolvida pelo Estado (ou
por quem lhe faca as vezes). No angulo formal, configura-se o servico
publico pela aplicacao do regime juridico de direito publico®.

Sobre esta reunido de elementos estruturantes da nocéo de servico
publico no periodo classico, ensina a professora Maria Sylvia Zanella Di
Pietro*:

Quando surgiram as primeiras nogoes de servico publico, era
vélida a combinagao desses trés elementos. Isso ocorreu no
periodo do Estado liberal, em que o servigo publico abrangia as
atividades de interesse geral, prestadas pelo Estado sob regime

juridico publicistico.

Margal Justen Filho adverte, no entanto, que a qualificacao formal
é logicamente dependente dos outros dois elementos. O servico publico
se peculiariza pela existéncia de um regime juridico especifico. Mas a
aplicacao desse regime depende da presenca de certos requisitos. Ou
seja, o regime juridico responde a pergunta “como seria disciplinado o
servigo publico’, mas néo a indagagao ‘o que poderia ser considerado
servico publico™.

Outrossim, referente ao elemento subjetivo, o doutrinador assinala
que por ser o servigo publico de titularidade do Estado nao segue o
raciocinio imediato e indeclinavel de que toda atividade estatal seja
“servico publico”.

2 GROTTI, Dinoréa Adelaide Musetti. O Servico Puablico e a Constituicao
Brasileira de 1988. p. 45.

3 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessées de servico publico.
Sao Paulo: Dialética, 2003. p. 20.

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrative. 19. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2006. p. 112.

5 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 5.ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010. p. 697.
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Assim, para Marcal Justen Filho, o aspecto material ou objetivo
é mais relevante do que os outros dois, sob o ponto de vista l4gico.
“Certa atividade é qualificada como servico publico em virtude de
dirigir-se a satisfacdo direta e imediata de direitos fundamentais”®.

No mesmo compasso, Ruy Cirne Lima conceitua o servigo
publico incrementando e valorizando a questao da essencialidade
da atividade prestada: “Servico Publico é todo o servico existencial a
sociedade ou, pelo menos, assim havido num momento dado, que,
por isso mesmo, tem que ser prestado aos componentes daquela,
direta ou indiretamente, pelo Estado ou outra pessoa administrativa™”.

Com efeito, a evolucao do instituto originou a mitigacao da
classica divisao do conceito nos trés critérios suprarreferidos. Como
explica Di Pietro, duas dissociacbes se fizeram quanto a esses
elementos, tal como considerados em suas origens.

Em primeiro lugar, o fato de que o Estado, a medida que foi
se afastando dos principios do liberalismo, comecou a ampliar o rol
de atividades proprias, definidas como servicos publicos, visto que
passou a assim considerar determinadas atividades comerciais e
industriais que antes eram reservadas a iniciativa privada. Ou seja,
a passagem para o Estado do Bem-Estar Social (“Welfare State”)
gerou uma crescente demanda social, o que motivou o incremento
de atividades entao de iniciativa meramente particular ao interesse
estatal®.

Ao mesmo tempo, o Estado percebeu que nao dispunha de
organizacao adequada a realizacdo desse tipo de atividade; em
consequéncia, comegou a haver a gestao de servicos publicos por
particulares, por meio dos contratos de concessao de servicos publicos
e, posteriormente, por meio de pessoas juridicas de Direito Privado
criadas para esse fim, sob regime juridico predominantemente
privado. Admitiu que certas atividades de empresas particulares
tinham o caréater de servigo publico, seja pela prépria natureza delas,
seja pela repercussao que atingiam em virtude do ambito de sua

6 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrative. p. 698.

7 LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo. 7. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2007. p. 203-204.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. p. 113.

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. 69, p. 125-164, 2012




131

acao. Restou, assim, completamente subvertida a nocao classica ou
tradicional de servico publico’.

Visualiza-se, portanto, nessa evolucao, que dois elementos
foram afetados; o elemento subjetivo, porquanto nao apenas as
pessoas juridicas de direito publico sdao executoras dos servicos
publicos; além disso, o elemento formal, uma vez que nem todo
servigo publico é prestado exclusivamente sob o regime de direito
publico!®.

Por essa razao, os autores passaram a falar, na década de 50, em
crise na nogao de servico publico, entendendo que os trés elementos
normalmente considerados pela doutrina para conceituar o servigo
publico nédo sao essenciais, porque as vezes falta um, ou até mesmo
dois, dos elementos.

A evidéncia, houve um declinio da nocao tradicional, que
passou a mostrar-se em dissonancia com a realidade, em face da
mudanga de condigbes sociais traduzidas em varios procedimentos
do Estado pés-Liberal.

3 NOVAS CONCEPCOES DOS SERVICOS PUBLICOS NO
ESTADO CONTEMPORANEO

Conforme ja mencionado supra, a nocao de servicos publicos
passou por uma substancial mutacao com o correr dos anos, o que
motivou a denominacao, por alguns, de “crise do servico publico’.
Os contornos iniciais do instituto foram tragados nos fins do século
XIX e inicio do século XX. De la pra ca, o desenvolvimento do
Estado, provocado por vérios fatores, entre eles, o desenvolvimento
da tecnologia, fez com que surgisse um novo modelo de se atender
as inerentes necessidades dos cidadaos. Assim, a concepcao classica
de servico publico foi revisitada e adaptou-se a nova realidade.

A suposta “crise” atual por que passam os servicos publicos pode
ser identificada pelas adaptacoes destes aos diversos acontecimentos,
dos quais se extraem trés principais: avancos cientifico-tecnoldgicos,

9 GROTTI, Dinoréa Adelaide Musetti. O Servigo Puablico e a Constituicao
Brasileira de 1988. p. 49.
10 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. p. 113.
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questionamento politico, econémico e ideoldégico do modelo de Estado
e do seu modo de atuacao e modificagbes do direito comunitario
europeull.

Com efeito, as novas manifestagcbes dos servigos publicos no
Direito Péatrio foram criadas, inicialmente, por mudancas cientifico-
tecnoldgicas, as quais possibilitaram novas formas prestacionais e
organizacionais dos servigos, muitas vezes sob influéncia estrangeira,
em especial norte-americana e comunitaria da Uniao Européia. A
reformulacdo do modelo de Estado vem ocorrendo desde a edigao
do Decreto-Lei 200/67, com énfase na década de oitenta, cujo
momento decisivo foi a edicao da Emenda Constitucional n°® 19 de
1998. A proposta volta-se a reducao da atuacgao direta do Estado e a
alteracao de um Estado Prestacional, vinculado as origens do “Welfare
State” (Estado do Bem-Estar Social), para um Estado Regulador,
instrumentalizado, entre outros, pelas Agéncias Reguladoras, o que
requer revisao da intervencao estatal na economia e, em especial, na
prestacao de servicos publicos.

Agregado a este fator, tem-se também como motivo da
transformacéao a influéncia gerada pela Comunidade Européia.

A influéncia comunitéaria, sequndo Marcal Justen Filho, “atenuou
a distincao entre os regimes juridicos de atividade econémica privada
e servico publico. H&4 uma forte tendéncia a uniformizagao do regime
juridico ou ao surgimento de uma sintese dialética superadora de
ambas as solugdes” 2.

No mesmo sentido, avaliando esta nova posicao dos servigos
publicos no cenéario contemporaneo, Almiro do Couto e Silva aduz:

Os servigos publicos fragmentaram-se, assumindo diversas
formas, muitas das quais reclamam tratamento juridico especial,
ora mais severo, ora mais brando, ora com peso maior de
normas de Direito Publico, ora com um peso maior de normas
de Direito Privado. Existem modalidades desses servicos cujo
modo de prestacao ideal é a que resulta da livre concorréncia

11

BOURGES, Fernanda Schuhli. Servigos publicos concedidos: acesso e
remuneracao. Disponivel em: <http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/
journals/2/articles/31062/submission/copyedit/31062-34047-1-CE.pdf>. Acesso
em: 20/12/2009. p. 41.

12 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. p. 714.
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num mercado que é, em principio aberto, mas que pode e
deve sofrer, sempre que necessario conveniente, intervencoes
do Estado para afeicoa-lo ao interesse publico®®.

Vé-se, hodiernamente, que os antigos servicos publicos, de regime
juridico afrancesado e explorados diretamente pelo Estado, estao
sucumbindo, com as empresas estatais virando particulares e o regime
de exploracao dos servicos sofrendo sucessivos choques de alta tensao™.

Neste contexto, surgem as agéncias reguladoras como instrumento
do novo modelo de Estado.

Com efeito, paralelamente a privatizacao, surgiu o0 movimento de
agencificacdo, com a criacao de autarquias de regime especial a quem
a lei atribui a funcao de regulagao.

Diz-se que, influenciado pelo sistema norte-americano da
“commow Law”, as agéncias reguladoras possuem funcao “quase
legislativa” e “quase judicial ’*°.

Afuncéo é considerada “quase legislativa” porquanto elas recebem,
por lei, quando criadas, o poder de editar normas com forca cogente. No
entanto, estas espécies normativas estao hierarquicamente abaixo das
leis, podendo ser invalidada por decisao judicial quando as contrariar
ou infringir “standards”, principios ou diretrizes legais ou constitucionais.

Por outro lado, a funcao é “quase judicial” porque as agéncias
resolvem conflitos de interesses entre prestadores de servigo ou destes
com os usuarios. Porém, tal resolucéo fica passivel de apreciacéo judicial.

Estabelecendo a importancia das agéncias no cenério atual, Carlos
Ari Sundfeld?® sublinha:

Apenas as missoes ja citadas seriam mais que suficientes
para fazer das agéncias reguladoras entidades de grande
significado: devem monitorar setores fundamentais da

13 COUTO E SILVA, Almiro do. Privatizacao no Brasil e o novo exercicio

de funcées publicas por particulares. Servico Publico a brasileira? Revista
de Direito Administrativo — RDA, v. 230, 2002, p. 60.

14 SUNDFELD, Carlos Ari apud GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Teoria dos
servicos publicos e sua transformacao. In: Sundfeld, Carlos Ari (coord.); Nusdeo,
Ana Maria de Oliveira (et al.). Direito Administrativo Econémico. p. 45.

15 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. p. 54.

16 SUNDFELD, Carlos Ari. Teoria Introducdo as Agéncias Reguladoras. In:
Sundfeld, Carlos Ari (coord.); Nusdeo, Ana Maria de Oliveira (et al.). Direito
Administrativo Econémico, Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 39-71. p. 35.
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economia, garantindo seu funcionamento orgénico;
impedir a degradagao dos servicos e aumentar sua
qualidade; lutar pela sua universalizacao, em beneficio
da justica social; proteger o consumidor; atuar contra os
abusos do poder econémico. Haja félego!

Ciente da nova concepcao de servicos publicos no Estado
Contemporaneo, e de suas caracteristicas, resta analisar a questao
atinente a sobrevivéncia (ou nao) do servigo publico no Brasil.

Sobre o tema, Marcal Justen Filho é enfatico em defender a
sua preservacao. O autor assinala que é fundamental distinguir o
regime juridico privado, reservado para a exploracao econémica
em sentido estrito, daquele aplicavel as atividades afetas ao
interesse coletivo. Ou seja, conservando-se as diferenciacoes
naturais ocorrentes em cada Sistema Juridico, sempre existira
um nucleo reconduzivel ao que se denomina “servigo publico”!’.

Com efeito, o servico publico somente desaparecera
se e quando houver viabilidade de satisfacao dos direitos
fundamentais por intermédio, sempre, da iniciativa privada, sem
o intervencionismo estatal. Como tal alternativa parece inviavel,
sob pena de se negar a justificativa para a existéncia do préprio
Estado, afirma-se que deve haver limites para a substituicao
do servico publico pela regulacdo. Tal raciocinio é ainda mais
evidente quando se tratam de atividades essenciais como a
saude e a educacao, nos quais a atuacao direta do Estado é uma
garantia da manutencao da democracia e da fundamentalidade
dos direitos individuais e sociais.

4 AS CONCESSOES DE SERVICOS PUBLICOS E O
USUARIO

O regime da concessao de servicos publicos esta intimamente
conectado a nocao de descentralizacao administrativa.

A descentralizagao administrativa pode ser subdividida,
nos interesses deste estudo, em funcional ou técnica e por
colaboracao.

17 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. p. 718.
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A descentralizagao funcional ou técnica, também denominada
por parte da doutrina de descentralizacéo “por outorga”, é a que
se verifica quando o Poder Publico, por meio de lei, cria uma
pessoa juridica de direito publico e a ela atribui a “titularidade” e a
“execucao’ de servico publico descentralizado. A descentralizacao
por colaboracao, também definida por “descentralizacao por
delegacao”, é a que se verifica quando, por meio de contrato ou
de ato administrativo, se transfere a execucao de determinado
servico publico a pessoa juridica de direito privado, previamente
existente, conservando o Poder Publico, “in totum”, a titularidade
do servico, o que possibilita ao ente dispor do servigo de acordo
com o interesse publico!®.

Com efeito, a Constituicao Federal brasileira determina,
no seu art. 175, que a prestacao dos servigos publicos incumbe
ao Poder Publico, diretamente ou “sob o regime de concessao
ou permissao’. Em varias outras passagens pelo seu texto, a
CF/88 faz mencao ao instituto da concessao de servigo publico.
Nao existe, no entanto, uma formulacao conceitual precisa, no
plano constitucional, sobre os contornos da concessao de servigo
publico.

Tal definicao s6 ocorreu em 1995, quando foi editada a Lei
n® 8.987, que “dispoe sobre o regime de concessao e permissao
da prestacao de servigos previsto no art. 175 da Constituicao
Federal”. Na citada lei, tem-se como concessao de servigo publico
“a delegacao de sua prestacao, feita pelo poder concedente,
mediante licitacao, na modalidade de concorréncia, a pessoa
juridica ou consércio de empresas que demonstre capacidade para
seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado”
(art. 2°, inciso II).

Marcal Justen Filho, analisando a definicdo legal, entende-a
como precaria e insuficiente. Para ele, grande parte da

3

formulacao verbal contemplada deve ser desconsiderada, “eis

8 ALVARENGA, José Eduardo de. O Servico Publico. In: CARDOZO, José
Eduardo Martins; QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes; SANTOS, Méarcia Walquiria
Batista dos (Org.). Curso de direito administrativo econémico. p. 364.
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que nao apresenta funcao descritiva (normativa), mas claramente
prescritiva”1®.

Ainda segundo o posicionamento do autor, devem ser
considerados pontos incontroversos do instituto da concessao, e
que o ajudam a possuir identidade propria, os seguintes caracteres: a)
manutencao do servico como publico, com a conservagao, igualmente,
do regime juridico especial; b) temporariedade da delegacéo, com a
possibilidade, inclusive, de extincao antes do termo inicial; c) natureza
constitutiva da outorga da concessao, com a criacdo de “direitos”
novos ao concessionario.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, no mesmo tom critico a definicao
apresentada pela lei, dado que esta nao apresenta todos os elementos
necessarios para caracterizar o instituto, apenas servindo para os seus
objetivos, procura definir a concessao de servigos puiblicos como sendo
“o contrato administrativo pelo qual a Administracao delega a outrem
a execucao de um servigo publico, para que o execute em seu proprio
nome, por sua conta e risco, assegurando-lhe a remuneracao mediante
tarifa paga pelo usuério ou outra forma de remuneracao decorrente
da exploracao do servico™®.

O que se extrai, portanto, da definicao legal, conjugando-a
com as definicoes apresentadas pela doutrina, é que a concessao é
um instrumento de que se vale o Estado a fim de delegar a pessoa
distinta a execucao de atividade que lhe é prépria, mantendo-se na
titularidade dos referidos servigos. Frise-se que o nicleo da concessao
é o seu objeto: prestagao de servicos publicos. Assim, decorre a légica
importante de que a pessoa juridica que se submeter a este instituto
devera observar todos os principios e restricoes peculiares a tais
atividades.

Com efeito, consoante ja afirmado, os servicos publicos possuem
intima relagao com os direitos fundamentais. Assim, o instrumento
utilizado para a sua prestacao também devera estar atento a este
vinculo, sob pena de seu desvirtuamento teleolégico.

19 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessoes de servico publico.
p. 54.
20 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. p. 298.
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Juarez Freitas, ao tratar do tema, assevera essa necessidade de
observancia aos superiores fundamentos:

O Controle principiolégico das clausulas e da execucao das
avencas realizadas pela Administracao Publica, nessa qualidade,
havera de ser feito sempre a luz substancial dos principios de
Direito Administrativo, menos importando a regéncia normativa
inferior — conquanto mais densa e menos abstrata —, pois esta
havera de se conformar aqueles ditames que lhe emprestam o

fundamento e infundem juridicidade ultima a avenca?.

5 O REGIME JURIDICO E OS SERVICOS PUBLICOS

Preparando o debate para logo mais, quando serao avaliadas,
entre outras coisas, as teorias aplicaveis a posicao juridica dos
usuarios do servico publico no contexto contemporaneo, cumpre
estudar e fixar os principais pontos a respeito do regime juridico ocorrente
na prestacao de servigos publicos, quer esta se dé de forma direta, pelo
Estado, quer por terceiros especialmente habilitados e fiscalizados.

E para a compreensédo exata do tema, importante previamente

observar a reflexao realizada por Marcal Justen Filho:

O servico publico apresenta natureza institucional. Isso significa
que a concessao de servico publico € um instrumento de agregacao
de sujeitos para ampliar os esforgos necesséarios a concretizacéo
de um fim de grande relevancia. O fim a ser obtido ¢é a prestacéo
das utilidades necessérias a satisfacdo de um direito fundamental.
Essa ideia — satisfacdo de um direito fundamental — norteia a
atuacéo de todos os sujeitos publicos. A concessao propicia que
um particular se comprometa com a promoc&o desse fim?.

Com efeito, ve-se que a atividade de servico publico € um meio de
realizar fins indisponiveis para a comunidade. Os direitos fundamentais
nao podem deixar de ser realizados. Por isso, conclui-se que as atividades
necessarias a sua satisfacao direta e imediata devem estar subordinadas ao

21 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios
fundamentais. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p 344.
22 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. p. 721.

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. 69, p. 125-164, 2012




138

regime de direito publico?. A atividade de servico publico é subordinada
a este regime como consequéncia de sua natureza funcional.

Pode-se vincular, quando se estuda o regime juridico de direito
publico, este a concepgao de “relagao de administragao’, que Ruy Cirne
Lima o conceitua como sendo “a relacao juridica que se estrutura ao
influxo de uma finalidade cogente”?*.

De fato, tem-se a relacdo de administracdo quando o poder que
emana de uma relacao juridica for caracterizado também como um
concomitante “dever” (aspecto teleoldgico), visto que o seu objeto
apresenta o elemento da indisponibilidade. Em outras palavras, por
haver uma finalidade cogente, ou seja, um objetivo de atingir interesse
alheio (leia-se, publico), a relacdo nao se resume ao atendimento de um
direito subjetivo.

Frise-se, no entanto, que é possivel a simultaneidade de relagoes
juridicas (relacado de administracao e relacao do direito subjetivo).
E o que se percebe nesta passagem do texto de Ruy Cirne Lima:

Podem, no Direito Administrativo, como no direito privado,
nascer simultaneamente, do mesmo negécio juridico, a
relacao do direito subjetivo e a relagdo de administracao.
No direito Administrativo, assim se desata, por exemplo, a
controvérsia acerca da natureza juridica da concessao de

servigo publico, da qual defluem simultaneamente, além da
relacao de administracdo, direitos subjetivos, reciprocos do

concedente e do concessionario®.

Tal entendimento reforca, como se vé, a natureza juridica
mista que Celso Antonio Bandeira de Mello visualiza no instituto da
concessao de servicos publicos. Ao lado das clausulas exorbitantes,
que possibilitam ao poder concedente, por exemplo, a alteragao
unilateral de disposicoes da relacao juridica, existem as clausulas

2 “Oregime juridico de direito publico consiste no conjunto de normas juridicas
que disciplinam o desempenho de atividades e de organizacbes de interesse
coletivo, vinculadas direta e indiretamente a realizacdo dos direitos fundamentais,
caracterizado pela auséncia de disponibilidade e pela vinculacao a satisfacao de
determinados fins” (JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo.
p. 57).

24 LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo. p. 105.

% LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo. p. 108.
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econdmicas, que buscam ao equilibrio da avenca e ao resguardo
dos direitos subjetivos do concessionario.

Nao obstante essa observacao, prevalece, como se viu, na
prestacao dos servigos publicos, a natureza publica que emana do
seu objeto indisponivel. E, portanto, a relacao de administracao que
domina o enfoque a ser dado quando se estuda o regime juridico
aplicavel ao instituto da concessao de servicos publicos.

Com efeito, conforme acentua Marcal Justen Filho, “servico
publico sob regime de direito privado é uma contradicao em
termos. A aplicacao do regime de direito privado desnatura o servigo
publico’?.

Assim, defende-se que a definicao do regime juridico aplicavel
encontra-se diretamente vinculada a presenga ou auséncia de relacao
com os direitos fundamentais.

A estruturacao de entes e sujeitos, a vinculacao de bens e
o desenvolvimento de atividades para a satisfacao dos direitos
fundamentais exigem a aplicacao de um regime juridico diferenciado.
Esse regime se caracteriza pelo afastamento de algumas caracteristicas
préprias da satisfacao de interesses privados egoisticos.

Relacionado a esta concepcao, encontra-se o principio
da supremacia do interesse publico sobre o privado, que Celso
Antonio Bandeira de Mello?” o considera, ao lado do principio da
indisponibilidade, como sendo “pedra de toque” do regime juridico-
administrativo.

Tal principio, assevera Maria Sylvia Zanella Di Pietro?®, vem
sendo fortemente atacado na atualidade. Defendem os seus opositores
que a existéncia de direitos fundamentais constitucionalmente
garantidos é incompativel com a sua presenca. Assim, fala-se em
ponderacao de interesses para substituir a ideia de supremacia do
interesse publico.

2 JUSTEN FILHO, Mar¢al. Curso de direito administrativo. p. 696

27 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo.
p. 67.

28 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. p. 36.
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No entanto, a mesma autora expde que o que ha é uma

equivocada interpretacao do seu significado. Segundo ela:

O principio da supremacia do interesse publico nao
coloca em risco os direitos individuais, porque tem que
ser aplicado em consonancia com os principios todos que
informam o direito administrativo, como os da legalidade,
impessoalidade, razoabilidade, seguranca juridica e tantos
outros consagrados no ordenamento juridico. Ele protege os
direitos fundamentais.

A evidéncia, nao se discute as transformacbes por que passou
o Direito Administrativo nas tGltimas décadas, em especial no que
diz com a crise de diferenca entre este e o direito comum, com o seu
aperfeicoamento por meio de formas privatisticas. Tal acontecimento
vem resumido de forma brilhante por Sabino Cassese?’:

O fenémeno indicado se déa sob a pressao de duas forcas: a
dos interesses e a das ideologias. Os primeiros estimulam o
direito administrativo a assumir vestes privatisticas a fim de
agilizar a agdo administrativa, obstaculizada pelos vinculos
publicisticos. As segundas operam do mesmo modo que as
correntes liberais de 1800, em favor da limitagao do dominio
do direito especial e da subtracdo da administracao ao

direito privado, mantido aquele mais conforme ao regime
da liberdade.

No entanto, o mesmo autor, em seguida, assinala a limitacao
desse fendmeno evolutivo: “Esta atenuacao das diferencas nao
reduz o dualismo dos direitos, tornando o real o impossivel sonho
daqueles que o desaprovam, em nome do monismo: o dualismo
permanece, ainda quando por formas diversas” °.

Assim, o que se procura defender é que, malgrado a evidente
evolucao da concepcao de Estado e, por efeito, da nocao de servigos
publicos, com as consequéncias aqui apresentadas, importante se
faz manter a necessaria presenca de um regime juridico diferenciado

2 CASSESE, Sabino. As transformagdes do Direito Administrativo do século
XIX ao XXI. Revista Interesse publico. Porto Alegre, ano 5, n. 24, (marco/
abril. 2004), p. 13-23. p. 20.

30 CASSESE, Sabino. As transformacées do Direito Administrativo do século
XIX ao XXI. Revista Interesse puiblico. p. 21.
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no trato do instituto das concessbées de servigos publicos, tendo em
vista a indisponibilidade de seu objeto e a vinculacao a satisfacao
dos direitos fundamentais dos cidadaos.

6 A APLICAQAO DO DIREITO DO CONSUMIDOR AOS
SERVICOS PUBLICOS COMO EVOLUCAO DA NOCAO
DE INTERESSE PUBLICO

A mutacao parcial do conceito de servico publico, no decorrer
do tempo, como foi possivel verificar nos primeiros momentos deste
trabalho, s6 pode ser realizada em razao da mudanca na concepcao
de interesse publico. Com efeito, vé-se nao mais um interesse
publico mitico, ligado ao Estado ou a sociedade abstratamente
considerada, mas um interesse publico traduzido como a maior
satisfagdo concreta na vida dos individuos.

Referida mudanca de concepgao encontra-se sustentada com
a insercao da concorréncia na prestacao de servicos publicos, que
fez com que estes passassem a ser atividades total ou parcialmente
regidas pelo mercado, sendo necessaria, consequentemente, a
aplicacao, pelo menos em parte, do Direito do Consumidor, que
constitui um dos pilares da disciplina juridica do mercado.

A evidéncia, tal evolugao é demonstrada nas palavras de
Sandie Chillon:

O usuaério foi por muito tempo percebido como uma pessoa
abstrata, nao claramente individualizada, submetida & boa
vontade do gestor do servigo publico. Todavia, aos poucos
a figura de cliente foi se substituindo aquela de usuério.
A exigéncia de um servico individualizado é a principal
consequéncia da abertura a concorréncia e da comparacao
entre o setor publico e o setor privado. Essa exigéncia traduz
a rejeicao da imagem de um usuério submetido ao servico

publico®!.

31 CHILLON, Sandie apud ARAGAO, Alexandre Santos de. Servigos Publicos
e Direito do Consumidor: possibilidades e limites da aplicagao do CDC. Revista
Eletronica de Direito Administrativo Econémico. Salvador, n. 15, (ago/set/
out. 2008). Disponivel em: < http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-15-
AGOSTO-2008-ALEXANDRE%20ARAGAOQ.pdf>. Acesso em: 20/12/2009. p. 6.

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. 69, p. 125-164, 2012




142

A evolugao da nocao de interesse publico é melhor entendida
quando analisada a distincao existente no conceito no Direito
Anglo-saxao e no Direito Europeu. Enquanto nos Estados Unidos
e no Reino Unido o interesse publico é considerado como
intrinsecamente ligado aos interesses individuais (satisfacao dos
individuos equivale a satisfacao do interesse publico), nos Estados
de raiz germanico-latina o interesse publico é considerado superior a
mera soma dos interesses individuais, sendo superior e mais perene
que eles, razao pela qual é protegido e perseguido pelo Estado e
constitui o fundamento de um regime juridico préprio distinto do
que rege as relacoes entre os particulares®.

De fato, a evolucao do Estado esta provocando com que a
nocao européia de interesse publico, inspiragao para o Direito Pétrio,
esteja se aproximando daquela anglo-saxonica, com consequéncias
diretas sobre a aplicagdo do Direito do Consumidor aos usuarios
de servico publico, sobre os quais, junto com os concessionarios, a
incidéncia de uma série de prerrogativas de Direito Publico exercidas
pelo Estado sempre foi considerada natural.

Em tal medida, Marcal Justen Filho assinala: “O Direito do
Consumidor foi concebido como instrumento de defesa daquele que
se encontra subordinado ao explorador de atividades econémicas,
organizadas empresarialmente para a producao e apropriagéao do
lucro”33. Assim, com a mudanca de paradigma e a cada vez mais
crescente desestatizacao dos servicos publicos, realizaveis em regime
de concorréncia, visualiza-se a possivel aplicacdo do Direito do
Consumidor ao instituto.

Com a ciéncia dos acontecimentos e mutacdes conceituais,
nao é por acaso que o art. 7° da Lei Geral das Concessbes, no seu
“caput”, prevé a aplicacao subsidiaria do Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC) aos servigos publicos concedidos®*.

O proprio Cédigo de Defesa do Consumidor, em alguns

2 ARAGAO, Alexandre Santos de. Servicos Publicos e Direito do Consumidor:
possibilidades e limites da aplicagao do CDC. Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econémico. Salvador, n. 15, (ago/set/out. 2008).

3 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. p. 711.

3 “Art. 7°. Sem prejuizo do disposto na Lei no 8.078, de 11 de setembro de
1990, sao direitos e obrigactes dos usuarios [...]”".
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de seus dispositivos, inclui o servigo publico no ambito de sua
abrangéncia. E o que se verifica nos arts. 4°, VII, 6°, X, e 22.

Outrossim, a lei consumerista ao definir o conceito de fornecedor®,
nele incluiu as pessoas juridicas de direito publico, o que possibilita a
interpretacéo de ser aplicavel ao instituto dos servicos publicos o Direito
do Consumidor.

A transformacao de perspectiva, portanto, faz com que uma
disciplina de autoridade, que pressupunha uma relacéo vertical entre
Estado e cidadao (administrado), e orientada a persecucéo de objetivos
macroeconomicos, passa agora a formas de controle e de regulagao
voltadas a garantir em prol dos cidadaos a transparéncia e a prestacao
do servico pelos melhores precos e condicoes possiveis, adaptados, na
medida do possivel, as necessidades individuais de cada um?®.

Outro fator relevante para a modificacéo na relacao entre o usuério
do servico publico e o seu titular é a expansiva eficacia que os direitos
fundamentais possuem no Estado contemporaneo.

Com efeito, Ingo Wolfgang Sarlet assim leciona sobre os direitos
fundamentais:

A dignidade da pessoa humana é a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracéo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de deveres e direitos
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham
a lhe garantir as condigbes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacao ativa e
co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em

comunhao com os demais seres humanos®’.

3 Art. 3°. Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional
ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades
de producgdo, montagem, criacao, construcao, transformacéo, importacao,
exportacao, distribuicdo ou comercializacéo de produtos ou prestagéo de servigos.
% ARAGAO, Alexandre Santos de. Servigos Publicos e Direito do Consumidor:
possibilidades e limites da aplicagao do CDC. Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econémico. Salvador, n. 15, (ago/set/out. 2008).

87 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 7. ed.
Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2007. p. 75.
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Vé-se, assim, que, atualmente, a maior satisfacdo possivel dos
usuarios como meio de atendimento aos seus direitos fundamentais
é o importante marco regulatério dos servigos publicos. Tal finalidade
¢é alcancada, defendem alguns, nao pela potencializacao das
prerrogativas do Estado, mas sim pela sua retirada, tanto como agente
econdmico ou como regulador, deixando como principal instrumento
de satisfagao dos interesses dos usuérios a concorréncia®.

Ocorre, contudo, que tal solugao é digna de critica, ja que aplicar
indistintamente o Cédigo de Defesa do Consumidor as relagbes que
envolvam a prestacao de servicos publicos pode acarretar na violacao
de conceitos basicos relacionados ao conceito de Estado e a principios
da Administragcao Publica.

De fato, apesar da tendéncia de identificagao dos usuérios de
servicos publicos como consumidores comuns e da aplicagao a eles
da legislacdo consumerista, ha peculiaridades inerentes ao préprio
conceito de servigo publico que fazem com que seja mantido um grau
de critérios de direito publico aplicaveis a relacoes entre o usuario/
consumidor e o prestador do servigo publico®.

Frise-se, portanto, e como serd melhor abordado nos tépicos
seguintes, que tal aplicacao merece ser melhor analisada, sob o ponto
de vista de verificar quais os limites e possibilidades de sua realizacao.

7 OS LIMITES A APLICACAO DO CDC AOS SERVICOS
PUBLICOS

O Direito do Consumidor teve a sua origem na cultura anglo-
saxa, mormente na experiéncia norte-americana. Importante
assinalar que, nos EUA, nao se adota a nogéo de servico publico

3 O Superior Tribunal de Justica vem expressamente identificando as relagdes
das quais participam usuarios de servicos publicos especificos e remunerados
como uma relacdo de consumo. J& hé& decisbes nesse sentido em relacdo aos
usuérios pagantes de pedagio pela manutencéao de rodovias (RESP n°® 467.883),
aos usuérios de servigos de distribuicao domiciliar de dgua potéavel (RESP n°
263.229) e de correios (RESP n® 527.137), entre outros.

% ARAGAOQ, Alexandre Santos de. Servicos Publicos e Direito do Consumidor:
possibilidades e limites da aplicagdo do CDC. Revista Eletrénica de Direito
Administrativo Econémico. Salvador, n. 15, (ago/set/out. 2008).
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vigente nos paises de cultura européia. Todas as atividades
econdmicas se subordinam aos principios fundamentais da livre
iniciativa, com algumas ressalvas e limitacoes. Naquela cultura, ignora-
se a concepgao da titularidade estatal de certas atividades e inexiste
figura exatamente idéntica a da concessao de servico publico.
Assim, destaca-se que o modelo norte-americano resultava na
auséncia de poderes estatais para disciplinar atividades econémicas
de interesse coletivo, intervindo em favor do interesse do usuério.

Sobre o tema, assevera Marcal Justen Filho:
O Direito do Consumidor desempenha, no ordenamento
juridico norte-americano, a funcao assumida entre nés pelo
instituto do servico publico. Sdo alternativas diversas para a
tutela dos mesmos principios e valores. Vale dizer, o sistema
anglo-saxao remeteu a satisfacédo das necessidades essenciais
a iniciativa privada, mas reservou a aplicagao de um regime
préprio e peculiar, destinado a tutelar o usuario. A mesma
necessidade conduziu outros ordenamentos a atribuir a
titularidade do exercicio das mesmas atividades ao Estado,
subordinando seu desempenho ao regime de Direito Pablico*.

Com efeito, viu-se ja neste trabalho que o instituto do servico
publico encontra-se moldado sobre a concepcao da necessidade de
restricéo e limitagao do poder econdémico e de mercado de certos
agentes econdmicos. Para assegurar a satisfacdao dos interesses
coletivos, determinou-se sua integracao no patrimonio e no regime
de direito publico.

Percebe-se, portanto, que o acolhimento entre nés do Direito
do Consumidor provoca dificuldades no ambito do servico publico,
especialmente porque o regime de servico publico assegura ao
poder concedente algumas faculdades e prerrogativas anémalas,
nao conhecidas no ambiente anglo-saxao. Tais competéncias estatais
derivam da concepgao de incumbir ao Estado promover a tutela e a
defesa dos usuarios do servico publico.

De fato, o instituto do servico publico, tal como foi impregnado

40 JUSTEN FILHO, Margal. Teoria geral das concessoes de servico publico.
p. 555.
4 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessées de servico publico.
p. 555.
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na nossa cultura, é um instrumento de satisfacdo dos direitos
fundamentais, em que as condicbes unilateralmente fixadas pelo
Estado refletem o modo de satisfazer o maior nimero de sujeitos, com
o menor custo possivel.

O regime de direito publico, portanto, que se traduz em
competéncias estatais andmalas, é indispensavel para assegurar a
continuidade, a generalidade, a adequacdo do servico publico. Se
cada usuario pretendesse invocar o maior beneficio individual possivel,
por meio das regras do direito do consumidor, os efeitos maléficos
recairiam sobre outros consumidores®?,

Ciente dessa particularidade que envolve os servigos publicos,
quando de sua relagao com o Direito do Consumidor, tem-se o seguinte

posicionamento:

O regime, porém, dos contratos concluidos com a administracéo
¢é especial: mesmo se regido por leis civis, ndao perde a
relacdo seu carater dito de “verticalidade”, reservando-se
a administracao faculdades que quebram o equilibrio do
contrato. Se poderao as normas do CDC reequilibrar, na
pratica, esta relacdo é uma pergunta dificil. Certo é que cabe a
administracdo cumprir as leis, e, em realidade, o CDC impée a
ela e a seus concessionérios, enquanto fornecedores de servicos
e eventualmente de produtos, deveres especificos, muitos deles
relacionados ao equilibrio do contrato. A nova disciplina dos
contratos de fornecimento de servicos publicos devera conciliar
as imposicoes do direito constitucional, com a protecao do
consumidor e as prerrogativas administrativas.

Alids, nao é por acaso que o art. 27 da Emenda Constitucional
n® 19/98 previra que seria elaborada, no prazo de 120 dias, uma lei de
defesa do usuério de servicos publicos. A regra acaba por reconhecer,
entdo, a inviabilidade de aplicacdo automética e indiferenciada do
Cédigo de Defesa do Consumidor ao ambito dos servigos publicos.

Outro aspecto importante nesta relacao é o significado que
o termo “adequacao’ precisa possuir no que tange aos servigos

42 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. p. 711.

4 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e;
MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao cédigo de defesa do consumidor: arts.
1° a 74 aspectos materiais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 330.
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publicos. Deve-se ter em mente que a exigéncia de um servigo
absolutamente perfeito equivale a produzir elevacao do valor pago
pelos usuarios. Isso poderia provocar a existéncia de um servico da
mais alta qualidade, de que nao poderiam usufruir grande parte dos
usuarios por caréncias de condicoes economicas.

Assim, um servico de carater qualitativo suficiente, de alto
custo, poderia, no ambito do servico publico, ser considerado
inadequado, ja que nao atenderia as necessidades dos cidadaos, de
forma generalizada.

Com isso, o conflito entre essas duas logicas acaba por criar
varias correntes de pensamento sobre a categorizagao juridica dos
usuarios de servicos publicos, as quais serao objeto de anélise a seguir.

7.1 Teorias Aplicaveis sobre a Posicao Juridica dos Usuarios
de Servicos Puablicos

a) Teorias Privatistas

Por esta teoria, sustenta-se que o nexo entre o concessionario
e o particular é de natureza civil (consumerista/privatista), ja que o
contréario seria admitir-se a existéncia de relacoes juridicas de Direito
Publico entre particulares. Mas a afirmacao da natureza privada
da relacdo néo ilidiria a existéncia de uma série de normas de
Direito Publico sobre elas incidente, o que, alids, é uma expressao
do fenémeno intervencionista de administrativizacao das relacoes
juridicas privadas*.

Dessa forma, essa corrente entende que nao é pelo fato de haver
normas de direito publico incidentes sobre as relagbes contratuais que
elas passam a ser relacoes de direito publico.

Ela encontra maior amparo nos servicos publicos classificados
como industriais ou comerciais, financiados por remuneragao paga
pelo particular que dele usufrui, principalmente nos casos em que
tiverem sido delegados a iniciativa privada.

44 ARAGAO, Alexandre Santos de. Servicos Publicos e Direito do Consumidor:
possibilidades e limites da aplicacao do CDC. Revista Eletréonica de Direito
Administrativo Econémico. Salvador, n. 15, (ago/set/out. 2008).
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b) Teorias Publicistas

Esta teoria defende que é o Direito Publico que rege a relacao
entre o particular e o prestador do servico publico, seja este industrial
ou nao (concepcao solidarista/publicista). Tal relacao seria de Direito
Publico por se referir a uma tarefa da Administracao Publica e
repousar sobre um direito de natureza juridica pablica, qual seja,
o direito do administrado a prestacao do servico.

Assim, seria o procedimento regulamentar, mais que o
contratual, que melhor se adequaria a essa relagéo, considerando
o grande nimero de pessoas que usufruem do servico publico em
condicoes semelhantes, o que permite uma regulagao uniforme.

Com efeito, na esteira de tal teoria, Gabino Fraga argumenta

Na verdade, usuério e concessionario de servigos publicos
nao tém qualquer liberdade minimamente significativa para
discutir o contrato que entre eles seréa celebrado, estando as
suas clausulas ja previamente estabelecidas estatutariamente,
seja em normas legais ou regulamentares, constantes de atos

normativos ou da prépria concessao®.

Para essa corrente, o termo usuério estaria mais de acordo
com a identificacdo a cidadania politica do que o termo “cliente”
ou “consumidor”. Ele retrataria o particular que usufrui de um
servico como parte integrante do corpo social que constituiu o
Estado como instrumento de protecao e fortalecimento dos valores
transcendentes da pessoa humana.

A margem de autonomia contratual para criar clausulas nao
previstas previamente na lei ou nos regulamentos, possivelmente
existente entre o usuario e o prestador de servigco publico, nao
invalida os argumentos defendidos por essa doutrina. Isso porque
a referida autonomia e a possibilidade de aplicacao de normas de
Direito Privado nunca poderao contrariar as condi¢goes do servico,

% FRAGA, Gabino apud ARAGAOQO, Alexandre Santos de. Servigos Publicos e
Direito do Consumidor: possibilidades e limites da aplicacao do CDC. Revista
Eletronica de Direito Administrativo Econémico. Salvador, n. 15, (ago/
set/out. 2008).
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haja vista que a Administragao Publica possui a prerrogativa de
altera-las, visando ao interesse publico.

Segundo Alexandre Santos de Aragao®®, o grande erro
da teoria publicista é partir de uma concepgao exacerbada da
autonomia da vontade como sendo o Unico e particular modelo
explicativo dos mecanismos contratuais. Ou seja, ela desconsidera
que o proprio Direito Privado contemporaneo incorpora uma
série de figuras contratuais com forte ingeréncia publicista, tais
como os contratos coativos, autorizados, de adesao, entre outros.
Desse modo, defender que os usuarios de servicos publicos tém
uma relacao puramente estatutéaria com o seu prestador seria
iguala-la as relacoes juridicas estatutarias existentes no Direito
Administrativo com a dos servidores puablicos.

E nesse ultimo ponto, portanto, estar-se-ia confundindo a
classica licao que distingue a sujeicao geral, que ocorre entre a
Administracao Publica e seus administrados, de uma maneira
indeterminada, da sujeicao especial, que relaciona o individuo
ao Poder Publico mediante uma particularidade (especificidade).

c) Teorias Mistas

Conforme o préprio nome demonstra, esta teoria busca
conciliar as anteriores, ja que visualiza uma relacao hibrida entre
o usuario do servigo publico e o seu prestador.

Com efeito, para ela, nao existe teoria privatista pura quanto
a caracterizacao juridica dos usuéarios, ja que, como visto, mesmo
os que defendem a natureza privada do vinculo admitem o forte
influxo de normas de Direito Piblico concernentes ao servico.

Defensor desta teoria, Roberto Dromi assim estabelece a
relacao:

O usuério (ou cliente ou consumidor) se encontra unido

a prestadora do servico por um contrato [...]. Deste
modo, a relagdo juridica que mantém com a empresa

46 ARAGAO, Alexandre Santos de. Servicos Publicos e Direito do Consumidor:
possibilidades e limites da aplicacao do CDC. Revista Eletréonica de Direito
Administrativo Econémico. Salvador, n. 15, (ago/set/out. 2008).
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que gere o servico é contratual. Todavia, a necessidade
ou o interesse publico que deve ser satisfeito através
do servico publico justificam que o seu regime juridico
(marco regulatério, ordenacao e organizagao, fiscalizagao
e regime sancionatério) seja estabelecido pelo Estado. Na
relagdo juridica contratual que se produz entre os usuéarios
ou clientes e as empresas prestadoras privadas, o regime
juridico apresenta caracteristicas mistas, correspondendo
a aplicagao do Direito Privado, sem prejuizo dos aspectos
de Direito Administrativo, e do marco regulatério especial

que rege justamente por se tratar de servigo pablico?’.

E notério, portanto, para essa teoria, que se devam incidir
especificidades publicistas na relacao contratual existente entre o
usuario e o prestador do servico publico, ja que esta envolve uma
forte dimensao politica.

A evidéncia, a prestacao de servicos publicos, especificamente
quando delegados a iniciativa privada, é regida parcialmente pelo
estatuto de regulamentacao publica. Porém, segundo esta doutrina,
s6 se entra sob a incidéncia desse estatuto mediante a celebragao de
um contrato de prestacao de servigos entre dois particulares — usuario
e concessionario —, que, como tal, é de natureza civil em todos os
aspectos que nao contrariem a situacao estatutaria.

Esta relacao mista se fortalece, ademais, quando se tem a
ciéncia de que o servigo publico se apresenta como um exercicio de
aplicabilidade e satisfacao dos direitos fundamentais do cidadao.
Logo, necessério se faz incrementar na essencialidade do instituto
instrumentos do regime juridico de direito publico.

7.2 As Prestacoes “uti universi” e “uti singuli”: distincao como
critério de aplicacao do CDC aos Servicos Publicos

Os servicos publicos, quanto aos seus destinatarios e forma
de expressao, podem ser classificados em gerais (ou “uti universi’) e

47 DROMI, Roberto apud ARAGAOQO, Alexandre Santos de. Servicos Publicos e
Direito do Consumidor: possibilidades e limites da aplicacao do CDC. Revista
Eletronica de Direito Administrativo Econémico. Salvador, n. 15, (ago/
set/out. 2008).
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individuais (ou “uti singuli”). Tal classificagao € um importante paréametro
para se verificar a incidéncia ou nao do Direito do Consumidor aos
servicos publicos, e sua extensao.

Os servigos publicos “uti universi” sao aqueles prestados de forma
indiscriminada, sem usuarios predeterminados. O Estado oferece o
servico independentemente de remuneracao especifica. Assim, é ele
custeado mediante a cobranca de impostos.

Os servicos “uti singuli”, por sua vez, sdo os mensuraveis e
divisiveis, custeados mediante taxa ou tarifa (preco publico), conforme
sua compulsoriedade ou facultatividade, respectivamente.

A doutrina divide-se, no ponto, quanto a extensao de aplicacao do
CDC, alguns se posicionando pela aplicacao indiscriminada e ampliativa
da lei consumerista, abrangendo tanto os servigos gerais quanto os
individuais, e outros pela restricao de aplicagao, para alcangar somente
os servigos “uti singuli”, prestados direta ou indiretamente pelo Estado,
mediante remuneracgao especifica do usuario. Para esta tltima corrente,
portanto, os servicos “uti universi” nao sofreriam a incidéncia do CDC.

A diferenciacao de posicionamento encontra-se na distinta
interpretacéo que se faz do art. 3° do Cédigo de Defesa do Consumidor,
que prevé, entre outras normas, que o servico publico deve ser
remunerado para a incidéncia da lei.

Com efeito, Luiz Rizzato Nunes*, defensor da primeira corrente,
interpreta que, quer o usuario pague, quer nao, pelo servico publico,
nao é esse o fator que ira afastar a incidéncia da norma. Essa afirmacao
se sustenta no raciocinio de que, mesmo na hipdtese de auséncia de
pagamento direto e imediato, o servico sera custeado pelo particular
de alguma forma, mesmo que de forma indireta. Ademais, afirma-se
que o Cddigo néo exige remuneracao especifica, podendo o servigo ser
custeado mediante impostos.

Outro fundamento da corrente extensiva encontra-se em
buscar a intencao do legislador, que foi a de incutir, no ambito do
servico publico, a mesma dinamica proposta pra o setor privado, de
harmonizacao das relacoes de consumo. Excluindo-se os servicos
“uti” universi”, uma parcela consideravel da sociedade, que vive em

48 NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Comentéarios ao Cédigo de Defesa do
Consumidor: direito material. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 318.

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. 69, p. 125-164, 2012



152

condicoes precérias, nao estaria albergada pela legislacao protetiva do
consumidor, desatendendo-se, assim, o principio da universalidade
da tutela.

Por outro lado, defendendo a aplicacao restritiva, a maior
parte da doutrina argumenta que o vinculo existente entre o usuario
de servigo publico “uti universi” e o Poder Publico é tao somente
de carater civico, ndo havendo caracteres de relacao consumerista
nesta prestacao. Assim, estender a aplicagédo do Cédigo a estes casos
seria desvirtuar o conceito de consumidor e fornecedor dado pelo
legislador, ja que o artigo 3° é expresso ao utilizar o termo “mediante
remuneracao”’. Além disso, o imposto, por forca de lei, nao pode ser
vinculado, de modo que a sua exigéncia nao gera dever juridico de
contraprestacao para o Estado.

Com efeito, Adalberto Pasqualotto, em artigo a respeito do
tema, assim pondera:

A disciplina correta dos servicos publicos protegidos pelo
Cédigo de Defesa do Consumidor deve considerar a inter-
relagéo existente com a disciplina desses mesmos servicos no
Direito Constitucional e no Direito Administrativo. Segundo
esses parametros, ndo sao abrangidos no Cédigo de Defesa
do Consumidor os servicos publicos préprios, prestados
uti universi diretamente pelo Estado, mantido pelos
tributos gerais, porque falta-lhes, sob a ética do Cédigo do
Consumidor, o requisito da remuneracao especifica®.

Para rebater a primeira corrente, deve-se lembrar que no
sistema tributario vige o principio da capacidade contributiva,
segundo o qual a contribuicao é proporcional a renda da pessoa, tudo
com vistas a redistribuicao, em tese, de riquezas. Sob esse angulo,
verifica-se que nao é necessariamente quem paga mais tributo que
usufruird mais dos servicos, dado que usufrui dele quem dele precisa,
independentemente do quanto foi pago, ou se houve pagamento.
Logo, nao ha como se falar em “remuneracao”’, uma vez que é
potencial usuario inclusive aquele que nunca tenha recolhido tributos.

% PASQUALOTTO, Adalberto. Os servicos publicos no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Revista da Ajuris. Porto Alegre. v. 18. n. 53. nov. 1991. p. 182-
200. p. 199.
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Portanto, para esta corrente, os servicos gerais ou “uti universi”
nao sofreriam a incidéncia do CDC, ja que custeados mediante
impostos.

Ha, por fim, quem defenda ainda a nao aplicagao da lei
consumerista, quer para os servicos “uti universi”, quer para os “uti
singuli”. Defende-se que o liame estabelecido entre o usuéario de
servigo publico e a concessionéaria ndo equivale ao que se forma
numa transagao consumerista, de modo que nao resta caracterizada
a presenca de consumidor e fornecedor nos pélos opostos da relacao
contratual.

Anténio Carlos Cintra do Amaral®, posicionando-se neste
ultimo sentido, assim estabelece:

Considerar o usuério como consumidor do servico publico
a ele prestado pela concessionaria talvez seja possivel sob a
6tica econdmica. Mas sob a ética juridica o usuério de servico
publico e o consumidor estao em situagoes distintas. Uma coisa

¢ a relacéo juridica de servico publico. Outra a de consumo.

Com efeito, para ele, a relacao juridica entre a concessionéaria
e o usuario nao pode ser equiparada a existente entre duas pessoas
privadas, que atuam na defesa de seus interesses especificos. O
servigo publico, cujo exercicio é atribuido a concessionéria, continua
na titularidade e sob a responsabilidade do poder concedente. Perante
a relacao de consumo, diversamente, o Poder Publico atua como
“protetor” da parte considerada hipossuficiente, que, em regra, é o
consumidor®?.

Pois bem, estabelecida estas variacoes de pensamento, resta
ainda aferir a questao atinente a diferenciagéao, no toca aos servigos
“uti singuli”, dos remunerados por meio de taxa dos mediante tarifa
ou preco publico.

%0 AMARAL, Antonio Carlos Cintra do. Distincéo entre usuério de servigo publico

e consumidor. Revista Brasileira de Direito Publico. Belo Horizonte: Férum, ano
2, n.5, p.133-138, abr/jun. 2004.

51 AMARAL, Antonio Carlos Cintra do. Distincao entre usuério de servico publico
e consumidor. Revista Brasileira de Direito Publico.
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7.3 A Incidéncia do CDC aos Servicos Puablicos Remunerados
por Taxa e Tarifa

No item anterior, verificou-se que, a despeito de existirem
algumas posicoes divergentes, grande parte da doutrina entende que
somente haveréa incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor
quando o servico publico prestado caracterizar-se por ser mensuravel
individualmente e provier de remuneracao especifica.

Ocorre, contudo, que tal modalidade de servico pode
apresentar como remuneracao tanto a taxa, espécie tributaria que
se particulariza pela sua compulsoriedade, quanto a tarifa, receita
originaria equiparavel ao preco publico e que possui carater
facultativo.

Margal Justen Filho%?, tratando do tema, apresenta trés
critérios distintivos entre os dois elementos: 1°) o regime juridico;
2°) o principio da legalidade, e; 3°) o principio da anterioridade.

Com efeito, segundo o primeiro critério, a diferenca entre
taxa e tarifa se relaciona com a cobranca por servigcos potenciais,
colocados a disposicao do usuério. O regime juridico da taxa
se caracteriza pela possibilidade de exigéncia do pagamento da
prestacao tributaria mesmo quando nao tiver ocorrido a fruicao
efetiva do servico publico. J& o regime juridico da tarifa nao
comporta solucao exatamente idéntica, ainda que se possivel a
existéncia de tarifas minimas. Nao é permitido que o usuario seja
constrangido, contra a sua propria vontade, a usufruir o servico e
pagar a tarifa.

O segundo elemento diferenciador consiste no principio da
estrita legalidade, caracteristico do direito tributario. Insculpido no
art. 150, inciso I, traduz-se na necessidade de todos os aspectos do
tributo serem definidos por lei, eliminando-se a discricionaridade
administrativa. Assim, uma taxa de servigo publico apenas pode
ser cobrada se tiver sido instituida em lei, e é necessario que seu
montante conste de um mandamento normativo legal. A tarifa,
por sua vez, tem regime juridico distinto, sendo fixada na via
administrativa. Nao se sujeita ao principio da estrita legalidade, seja

52 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. p. 721.
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no tocante a sua instituicao, seja no relativo a sua modificagao.

Por fim, a terceira diferenca reside no principio da
anterioridade, pelo qual nenhum tributo serd exigido no mesmo
exercicio em que tiver sido publicada a lei que o instituiu ou
aumentou (art. 150, inciso IlI, “b”, da Constituicao Federal). Tal
principio se aplica as taxas, espécie tributéria, e nao as tarifas™.

Conclui-se, portanto, ao se analisar as respectivas distingoes,
que somente é possivel atribuir ao particular o desempenho dos
servicos por conta e risco préprios se a remuneracao a ele atribuida
estiver sujeita a um regime juridico especifico. Esse regime juridico
especifico funda-se na intangibilidade da equacdao econdémico-
financeira.

Com efeito, como a recomposicao da equagdo econdmico-
financeira faz-se na via administrativa, a variacao da remuneracao
do concessionério independe de previsao em lei. Pode-se fazer-se
a qualquer tempo, e nado esta sujeita ao principio da legalidade.

Quanto ao tema, relevante a posicao de José Geraldo Brito
Filomeno®*:

Importante salientar-se, desde logo, que ai [conceito de
servico no CDC] nao se inserem os “tributos”, em geral, ou
“taxas” e “contribuicoes de melhoria”, especialmente, que
se inserem no ambito das relacoes de natureza tributéria.
Nao se ha de confundir, por outro lado, referidos tributos
com as “tarifas”, estas, sim, inseridas no contexto dos
“servicos” ou, mais particularmente, “prego publico”,
pelos “servicos” prestados diretamente pelo Poder
Publico, ou entao mediante sua concessao ou permissao
pela iniciativa privada.

O que se pretende dizer é que o “contribuinte” nao se

% Exemplo relevante que demonstra a inaplicabilidade do Cédigo Tributario

Nacional (CTN), por auséncia de natureza tributaria, as tarifas encontra-se na
recente orientacdo sumulada do Superior Tribunal de Justica, de dezembro de
2009. Com efeito, é a redacdo da Stimula n® 412: “A agao de repeticao de
indébito de tarifas de dgua e esgoto sujeita-se ao prazo prescricional estabelecido
no Cédigo Civil”.

5% GRINOVER, Ada Pellegrini (Et al.). Cédigo brasileiro de defesa do
consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitéria, 2001. p. 44.
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confunde com “consumidor”, ja& que no primeiro caso o
que subsiste é uma relacao de Direito Tributério, inserida a
prestacao de servicos publicos, genérica e universalmente
considerada, na atividade precipua do Estado, ou seja, a
persecucao do bem comum.

A evidéncia, nao héa relacdo contratual entre o Poder
Publico, arrecadador de tributos, e o particular, visto que nao
hé consensualidade na relagao juridica. Frise-se que, quando o
Estado exerce a competéncia tributaria, estd atuando com “ius imperii”.
A relacéo nao é de coordenacéo, mas sim de subordinacao.

No mesmo sentido, assevera o professor Claudio Bonatto:

Quanto aos servicos denominados uti singuli, somente estardo
diretamente abrangidos pelas regras do CDC, na medida em que
esteja completa a relagao juridica de consumo, com a participacao
efetiva de um consumidor, pelo que, afastados desta condicéo
estariam os servicos publicos remunerados por taxas, eis que
nestes esta presente a figura do contribuinte®.

Vé-se, com tudo isso, que a controvérsia sobre a incidéncia
do Cédigo de Defesa do Consumidor se fundamenta na forma de
remuneracao dos servicos prestados, bem como na relacao existente entre
as pessoas envolvidas. Tal discussao é relevante, ja que orienta a forma
de aplicacao do regime juridico adequado a situacao fatica apresentada.

8 O ASPECTO SOLIDARISTA DOS SERVICOS PUBLICOS
COMO FORMA DE MITIGACAO DA APLICACAO DO CDC

Sem prejuizo dos argumentos anteriores, que servem, inclusive,
de paradigma demonstrativo do atual cenério pelo qual esta inserido o
assunto, outro importante aspecto que viabiliza a sustentacao da tese que
ora se propoe, qual seja, da necessaria e logica limitacdo da aplicagao do
Direito Consumerista ao instituto dos servigos puiblicos, € o caréter coletivo

5% BONATTO, Claudio; MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Questoes
controvertidas no cédigo de defesa do consumidor: principiologia,
conceitos, contratos atuais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
p. 121.
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atinente a esse tipo de servico, sua caracterizagao como instrumento de
efetivacao da solidariedade social e as consequentes incongruéncias com
o Cddigo de Defesa do Consumidor.

Conforme ja mencionado ao longo deste trabalho, vé-se que o titulo
habilitador do direito da empresa exercer a atividade de servigo publico
é totalmente diverso do existente nas atividades econoémicas “stricto
sensu”, em que o direito decorre diretamente da protecéo constitucional
a livre iniciativa e a economia de mercado (Art. 170, CF), que coloca na
relacao juridica prestacional apenas a empresa e o consumidor. No caso
do servico publico, o titulo habilitante ndo € a livre iniciativa, inexistente
no caso, mas sim um contrato de concessao celebrado pela empresa
com o Estado, de maneira que a relacao prestacional é subjetivamente
complexa, envolvendo, a um sé tempo, o Poder Pablico, a concessionaria
e todos os usuérios do servico publico®™.

Assim, ao contréario das relacoes do concessionéario com eventuais
parceiros privados, as suas relagbes com usuérios podem variar de acordo
com as determinagoes de servico do Poder Concedente, nao tendo o
usuario-consumidor “direito adquirido’ ou “ato juridico perfeito” para
impor a manutencéao das condigoes iniciais de prestacao do servico, que
podem ser unilateralmente alteradas pelo “jus variandi” da Administracédo
Publica, respeitado o equilibrio econdémico-financeiro da concessao.

Marcal Justen Filho®’, especificadamente neste caso, apresenta um
exemplo elucidativo:

Segundo o Direito do Consumidor, é obrigatério o empresério
manter a oferta realizada nas condigoes originais. J& no &mbito do
servigo publico, a mutabilidade é da sua ineréncia. Suponha-se,
entao, o caso da telefonia fixa. Imagine-se que o concessionario
estabeleca relacdo juridica com o usuério, orientando-se por
determinada regulamentagao do poder concedente. Se houver
necessidade e conveniéncia, o poder concedente alterard as regras
pertinentes, com reflexos na situagao juridica do usuério. Em
face do regime de Direito Administrativo, o usuério nao poderia

5 ARAGAO, Alexandre Santos de. Servicos Publicos e Direito do Consumidor:
possibilidades e limites da aplicagao do CDC. Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econémico. Salvador, n. 15, (ago/set/out. 2008).

57 JUSTEN FILHO, Margal. Teoria geral das concessoes de servico publico.
p. 557.
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invocar direito adquirido a manutencéo do regime juridico. Mas
sua pretensao poderia encontrar respaldo no regime caracteristico

do Direito do Consumidor.

Com efeito, diante desse exemplo, visualiza-se que os servicos
publicos possuem uma conotagao coletiva muito mais ampla que
as atividades economicas privadas. Eles objetivam a coesao social,
sendo um instrumento técnico de distribuicdo de renda e realizacao
da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso IlI, da Constituicao
Federal), com o financiamento, através das tarifas dos usuérios que ja
tém o servigo, da sua expansao aos que ainda nao possuem acesso. Se
fosse aplicavel integralmente o CDC, estas tarifas seriam consideradas
abusivas, visto que ultrapassariam o valor razodvel para uma atividade
individualmente utilizada.

Dito em outras palavras, na prestacao dos servicos publicos, deve-se
distinguir e tomar como relevante a diferenciacao entre usuério efetivo e
usuério em potencial. Em nome da integracéo deste, os interesses daquele
precisam ser mitigados. E isso nao reproduz pratica ilicita, consoante
o Direito Consumerista iria propor caso sua aplicacao fosse ampla.
Apresenta-se, sim, como uma medida justa, efetivadora da nogao de
justica social insculpida na Constituicao Cidada de 1988.

Assim, verifica-se que analisar os valores da tarifa de servico publico
apenas sob o ponto de vista da legislacdo do consumidor é desprezar o
fato de que ela nao representa apenas a contraprestagao das prestacoes
concretamente recebidas pelo usuério, sendo, ainda, um elemento
fundamental da preservacéao do equilibrio da politica ptblica e do projeto
de infra-estrutura consubstanciados na concessao.

Alexandre Santos de Aragao refere, quando a esse assunto, a
questao do “subsidio interno ou cruzado’. Segundo ele:

Ha algumas férmulas tradicionalmente empregadas como
mecanismo de implantagao de politicas tarifarias. Uma das mais
frequientes é a prética de subsidios cruzados. Nesse sistema, o
Poder Publico, adotando determinada politica tarifaria, faz com
que um grupo de usuérios arque com parte dos custos
decorrentes da prestacao de servigos a outros usuarios.
Trata-se de uma forma de distribuir os custos do servico
de uma maneira independente do 6nus que cada um tenha
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gerado. Na maioria das vezes em que o sistema é adotado,
busca-se cobrar mais da parcela de usuérios teoricamente
detentora de maior poder aquisitivo, para que seja possivel

cobrar menos de usudrios com capacidade econémica inferior®®.

A tarifa de servico publico nao pode, portanto, para ser
considerada abusiva, ser aferida apenas diante da prestagédo que
determinado usuério recebe, mas sim face ao complexo equilibrio
de despesas e receitas envolvidas no contrato de concessao, que
normalmente possui o prazo de décadas e visa ao bem-estar das
pessoas com um todo®.

Outro aspecto relevante diz com a questao intergeracional
que a prestacao de servicos publicos precisa visualizar e proteger. A
sua gestao nao pode apenas ter em conta os interesses das atuais
geracoes, necessitando dos investimentos necesséarios para assegurar
que as futuras geracoes também lhe tenham acesso. Assim, os servigos
publicos e as atividades econdmicas “stricto sensu” tém uma relacao
distinta com o tempo: estas visam a satisfacao imediata do sujeito, ao
passo que aqueles visam a realizacao dos interesses de longo prazo
dos cidadaos enquanto membros de uma dada sociedade.

% ARAGAO, Alexandre Santos de. Servicos Publicos e Direito do Consumidor:
possibilidades e limites da aplicacao do CDC. Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econémico. Salvador, n. 15, (ago/set/out. 2008).

% Acolhendo a tese proposta neste trabalho, verifica-se a posicdo adotada
pelo Superior Tribunal de Justica: “PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO
- ACAO CIVIL PUBLICA POLITICA TARIFARIA NO FORNECIMENTO DE
AGUA - COLOCA(;AO DE HIDROMETROS.[...] 2. A politica de tarifacao dos
servicos publicos concedidos, prevista na CF (art. 175), foi estabelecida pela Lei
8.987/95, com escalonamento na tarifagao, de modo a pagar menos pelo servigo
o consumidor com menor gasto, em nome da politica das acbes afirmativas,
devidamente chanceladas pelo Judiciario (precedentes desta Corte). 3. Acérdao
que, distanciando-se da lei, condena o valor do consumo minimo estabelecido
pela politica nacional de tarifas e contempla a utilizacao da tarifa social. 4. A Lei
8.987/95, como o Decreto 82.587/78, revogado em 1991 pelo Decreto 5, deu
continuidade a pratica do escalonamento de precos. 5. Recurso especial provido.
(REsp 485842/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado
em 06/04/2004, DJ 24/05/2004 p. 237)”. Importante referir que, em novembro de
2009, o STdJ editou a Stmula n° 407, ratificando este posicionamento: “E legitima
a cobranca da tarifa de dgua fixada de acordo com as categorias de usuérios e as
faixas de consumo”.
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Por tudo isso, chega-se a conclusao de que, pelas notérias
distingbes, a aplicacao do direito consumerista ao instituto dos servicos
publicos precisa ser melhor analisada. Em que pese o préprio Cédigo de
Defesa do Consumidor faz mengao aos servigos publicos, como ja se viu
anteriormente, a sua aplicagao encontra alguns limites na peculiaridade
e na finalidade inerente a estes, quais sejam, o carater social e publico.

Com efeito, € a posigao do professor Alexandre Santos de Aragéo:

Apesar dessas peculiaridades inerentes ao regime juridico dos
servicos publicos (politicas, jus variandi da Administragao Pablica,
etc.), a aplicacdo do CDC aos servicos publicos nao pode ser
excluida, até porque ha dispositivos legais expressos nesse
sentido. Todavia, por outro lado, a aplicacdo do CDC nao pode
ser absoluta, devendo, ao contrério, ser realizada com extrema
cautela, sob pena de desnaturar a atividade como servico publico,
privilegiando os interesses de consumidores individualmente
considerados, e postergando os seus objetivos maiores de

solidariedade social.

No mesmo sentido, corrobora com a tese a manifestacéo de Margal Justen
Filho: “A disciplina do Direito do Consumidor apenas se aplicara na omissao do
Direito Administrativo e na medida em que ndo haja incompatibilidade com os
principios fundamentais norteadores do servico publico. [...] O que é certo é a
impossibilidade de aplicacdo pura e simples, de modo automético, do Cédigo
de Defesa do Consumidor no ambito dos servigos publicos”.

Vé-se, portanto, e conforme foi referido ao longo deste estudo, que o
instituto dos servicos publicos, cujo objetivo primordial € a satisfacado dos direitos
fundamentais da pessoa humana, encontra-se impregnado por normas de
direito publico que acabam por mitigar a atuacao do direito consumerista. Isso
se reflete ndo na supressao de direitos subjetivos, mas sim na tutela social e
justa do interesse coletivo.

9 CONCLUSAO

Neste trabalho, procurou-se analisar a relacao envolvendo o
instituto dos servicos publicos prestados mediante concessao e o Direito
do Consumidor, utilizando-se de paradigmas histéricos e evolutivos

60 JUSTEN FILHO, Margal. Teoria geral das concessées de servico
publico. p. 560.
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para melhor se estabelecer a atual extensao de sua aplicacdo, bem
como de argumentos juridicos que expdem os limites necesséarios
condizentes a problemaética.

Primeiramente, foi objeto de estudo e andlise os servigos publicos
no Direito Brasileiro, suas origens e suas novas concepgoes no Estado
Contemporaneo. Percebeu-se que o conceito originario de servico
publico sofreu forte mutacéao, tendo em vista a evolugao histérico-
cultural do Estado. Ou seja, de um Estado Prestador passou-se para
um Estado Regulador, em que as denominadas agéncias reguladoras
comegaram a possuir forte funcionalidade social, regulando os servigos
publicos delegados a esfera particular.

Outro objetivo presente neste trabalho refere-se ao estudo e
reflexdo do instituto da concessao de servicos publicos e sua relagao
com o usuario. Apreendeu-se seu disciplinamento constitucional e
infraconstitucional, além da devida pontuacdo do regime juridico
aplicavel ao tema. Foi objeto também a posicao juridica dos usuarios.

Desta anélise, conclui-se que, dada a natureza juridica peculiar
apresentada pelo contrato de concessao de servigos publicos (relacao
que envolve trés partes: poder concedente, concessionéaria e usuarios),
o regime juridico aplicavel a este instituto ndo deve moldar-se
exclusivamente pelo caréater privatista que, aparentemente, possa ser
o indicado. Com efeito, a presenca de objetivos maiores, tais como
a satisfacdo dos direitos fundamentais pelo exercicio dos servigos
publicos, enseja a aplicacao de normas cogentes, aliadas a um regime
juridico de Direito Publico que acaba por mitigar a mera relacao
concessiondria-usuario. Assim, tem-se que o usuario do servigo publico
é, além de titular de direito subjetivo, detentor de direitos fundamentais.

Outrossim, partindo da referenciacao de que o Direito do
Consumidor passou a ser visto como instrumento til e adequado para
a tutela dos servicos publicos, tendo em vista a evolugao do conceito
de interesse publico, iniciou-se a verificacao de aspectos limitadores
a sua aplicacao irrestrita.

Com efeito, analisando-se a questao atinente a posigao juridica
dos usuarios de servicos publicos, verificou-se a existéncia de trés
teorias: a teoria privatista, a teoria publicista e a teoria mista. Elas
visam a estabelecer a real natureza da relacao juridica que envolve o
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usuario e a concessionaria de servicos publicos. Neste ponto, chega-se
a conclusao de que, por possuir natureza trilateral, esta relacao exige
a sua sustentacao em normas estatutarias/regulamentadoras, ao lado
da relacao contratual/privatista existente entre ambos os personagens.
Assim, vé-se que a presenca do regime juridico publico, limitador
de algumas faculdades privadas, é necesséria nesta relacao juridica.

Outra aspecto apresentado, e que contribui na formulagao
da tese deste trabalho, é a presenca do carater solidarista dos
servigos publicos como instrumento de efetivacdo da justica social.
Assim se diz porque a prestacao de servico publico corresponde
na manifestacao de uma funcao publica e, por essa razao, muitas
restricOes ou limitagbes impostas ao consumidor do servico publico
sao justificadas pelo interesse publico.

Frise-se que tal nao significa referir que o usuéario nao possui
“direitos” frente ao prestador de servicos publicos. O que se
pretende apresentar neste estudo é que se faz necessario estabelecer
parametros harmonizadores na relacao envolvendo a aplicacao da
lei consumerista aos servicos publicos, tendo como escopo principal
a protecao do interesse publico e a satisfacao da justica social.

Por tudo isso, entende-se que as ideias apresentadas neste
estudo cientifico, longe de querer esgotar a tematica sobre o assunto,
evidenciam-se relevantes para a atual discussédo e abordagem do
tema, visto envolver um assunto que diz respeito a tutela dos direitos
fundamentais e ao exercicio de uma das principais funcoes do Estado,
qual seja, a prestacao de servicos publicos.
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O MARCO LEGAL DAS ORGANIZACOES
DA SOCIEDADE CIVIL DE INTERESSE
PUBLICO NO ESTADO DO RIO GRANDE
DO SUL

Renata da Silva Rodrigues!

Resumo: O presente trabalho pretende examinar o contetido da
Lei Estadual n. 12.901/2008, que criou o titulo de Organizacéo
da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP) no ambito
da Administragao Publica do Estado do Rio Grande do Sul. O
exame do contetido do marco legal das OSCIPs no Rio Grande
do Sul dé-se a partir do estabelecimento de paralelos com o seu
paradigma legislativo, qual seja, a Lei Federal n. 9.790/99, e
permite concluir que a legislacao estadual avangou em diversos
aspectos em relacao ao seu paradigma, aprimorando o instituto
das OSCIPs.

Palavras-chave: terceiro setor, organizacoes da sociedade civil
de interesse publico, Lei Estadual 12.901

Abstract: The present work aims to analyze the content of the
State Statute n. 12.901/1998, which created the title of Civil
Society Organization of Public Interest (OSCIP) in the realm of
state government administration in Rio Grande do Sul. Content
exam of such statute is made by tracing parallels regarding its
legislative paradigm, the Federal Statute n. 9.790/1999, and
shows that the state statute has advanced when compared to
its paradigm, thus enhancing the OSCIP institution.
Keywords: third sector, civil society organization of public
interest, State Statute n. 12.901.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

As parcerias do Poder Piblico com o terceiro setor tém captado
cada vez mais a atencgao da sociedade civil, que observa a prestacao

1 Especialista em Direito Puablico pela UNIDERP/Anhanguera. Técnica
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de atividades de relevancia publica serem realizadas por entidades
privadas, fomentadas com recursos publicos. Nesse contexto, é
possivel perceber a crescente preferéncia do Poder Publico pela
celebragao de parcerias com Organizagbes da Sociedade Civil de
Interesse Publico (OSCIPs), entidades qualificadas com titulo juridico
inaugurado no ordenamento juridico patrio pela Lei Federal n.
9.790/99.

Apos sua criagao no ambito federal, passaram os Estados da
Federacao a regulamentar, por meio de leis proprias, a certificacao
das OSCIPs em ambito estadual. Esse foi o caso do Estado do Rio
Grande do Sul, que em 2008 editou a Lei Estadual n. 12.901 sobre
0 assunto.

Dada a popularizagdo da parcerias com OSCIPs no Estado
do Rio Grande do Sul, bem como a escassez de artigos cientificos
acerca do tema, pretende o presente trabalho examinar o contetido
de tal instituto juridico em ambito estadual a fim de compreender
seus requisitos e finalidades, verificando-se também eventuais
inovacgoes trazidas pela Lei Estadual n. 12.901/2008 em relacao ao
seu paradigma legislativo — a Lei Federal n. 9.790/99.

2 AS ORGANIZAQC)ES DA SOCIEDADE CIVIL DE
INTERESSE PUBLICO (OSCIPs) NO AMBITO DO PODER
EXECUTIVO FEDERAL - LEI N. 9.790/99

2.1 A Génese e Conceito das OSCIPs

A Lei n. 9.790/1999, com as alteracoes promovidas pela Lei
n. 10.539/2002 e pela Medida Proviséria n. 2.216-37/2001, dispoe
acerca da qualificacdo de pessoas juridicas de direito privado, sem
fins lucrativos, como “organizagdes da sociedade civil de interesse
publico” (OSCIPs), no ambito da Administracao Federal. E, pois, o
mais recente titulo juridico previsto no ordenamento juridico brasileiro
a ser outorgado as organizagoes publicas nao-estatais.

Em meio ao fortalecimento do terceiro setor no contexto da
reforma gerencial operada no Brasil em 1995 (a partir do Plano
Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, no governo Fernando
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Henrique Cardoso), o titulo de OSCIP é criado em 1999 com a
finalidade de dar continuidade a atividade de fomento de entidades
de interesse publico. O aludido titulo também é visto como um
aprimoramento dos demais titulos outorgados a entidades do
terceiro setor, possivelmente em razao dos mecanismos de avaliacao
e controle que estabelece, bem como pela facilidade dos tramites
para sua outorga.

Para Paulo Modesto, o titulo de organizacao da sociedade
civil de interesse publico é mais uma tentativa de se esvaziar, na
pratica, o titulo de utilidade publica e todas as impropriedades
que o acompanham?, incluidas ai a auséncia de critérios capazes
de diferenciar entidades de natureza coletiva daquelas de natureza
efetivamente publica e o fato de que tal titulo nao alcangava uma
série de atividades de relevancia publica.?

Fernando Borges Manica sintetiza a inovacao trazida pelo
advento da Lein. 9.790/99 pontuando que ela surgiu com o objetivo
de transpor a inadequacao da legislacao disciplinadora das entidades
do Terceiro Setor, em especial no que se refere as suas relacoes com
o Poder Publico.*

Elisabete Ferrarezi e Valéria Rezende salientam que a Lei n.
9.790/1999 é fruto do consenso de dezenas de organizacoes da
sociedade civil, em parceria com o Governo Federal e o Congresso
Nacional, intermediado pelo Conselho da Comunidade Solidaria. O
trabalho de construcao de um Projeto de Lei teve inicio nas Rodadas
de Interlocucéo Politica do Conselho da Comunidade Solidéaria sobre
o Marco Legal do Terceiro Setor, quando, por meio de consultas
a uma centena de interlocutores, foram identificadas as principais
dificuldades e apresentadas varias sugestoes sobre como mudar e

2 MODESTO, Paulo. Reforma do marco legal do terceiro setor no Brasil. Revista
Trimestral de Direito Piblico, Sao Paulo, n. 24, p. 83, 1998.

3 MANICA, Fernando Borges. Panorama histérico-legislativo do terceiro setor
no Brasil : do conceito de terceiro setor a Lei das OSCIP, In: OLIVEIRA, Gustavo
Justino de (Coord.). Terceiro setor, empresas e Estado : novas fronteiras
entre o publico e o privado. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 187.

4 MANICA, Fernando Borges. Panorama histérico-legislativo do terceiro setor
no Brasil : do conceito de terceiro setor a Lei das OSCIP In: OLIVEIRA, Gustavo
Justino de (Coord.). Terceiro setor , empresas e Estado : novas fronteiras
entre o publico e o privado. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 186.

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. 69, p. 165-202, 2012



168

inovar a atual legislacao relativa as organizaces da sociedade civil.®

A partir das discussbes empreendidas nas Rodadas de
Interlocugao Politica do Conselho da Comunidade Solidéria, pode-se
extrair trés objetivos a serem perseguidos pela legislacao das OSCIPs:

a) qualificar as organizagoes do Terceiro Setor por meio
de critérios simples e transparentes, criando uma nova
qualificagéo, qual seja, Organizacao da Sociedade Civil de
Interesse Publico/OSCIP. Esta nova qualificacao inclui as
formas recentes de atuacao das organizacoes da sociedade
civil e exclui aquelas que nao sao de interesse publico, que
se voltam para um circulo restrito de sécios ou que estao (ou
deveriam estar) abrigadas em outra legislacao;

b) incentivar a parceria entre as OSCIPs e o Estado, por meio
do Termo de Parceria, um novo instrumento juridico criado
para promover o fomento e a gestao das relagdes de parceria,
permitindo a negociacao de objetivos e metas e também o
monitoramento e a avaliacao dos resultados alcangados;

¢) implementar mecanismos adequados de controle social e
responsabilizacao das organizagdes com o objetivo de garantir
que os recursos de origem estatal administrados pelas OSCIPs
sejam, de fato, destinados a fins publicos.®

A Lei n. 9.790/1999 cria, assim, uma qualificacao juridica a ser
outorgada a pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, que
atendem integralmente os requisitos la constantes. Ser uma OSCIP é, pois,
uma qualidade adquirida, resultado de um ato formal de reconhecimento
do Poder Publico.

A qualificagdo de determinados entes puiblicos nao-estatais como
OSCIP coaduna-se, por certo, com os propésitos perseguidos por meio

> FERRAREZ], Elisabete; REZENDE, Valéria. Organizacao da sociedade civil
de interesse publico - OSCIP: a lei 9.790 como alternativa para o terceiro
setor. 2. ed. Brasilia: Comunidade Solidéaria, 2001, p. 18.

6 FERRAREZI, Elisabete; REZENDE, Valéria. Organizacao da sociedade civil
de interesse publico - OSCIP: a lei 9.790 como alternativa para o terceiro
setor. 2. ed. Brasilia: Comunidade Solidéaria, 2001, p. 18.
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da outorga de titulos juridicos a entidades do terceiro setor.” A concessao
do titulo afigura-se, assim, como verdadeira atividade de fomento,
possibilitando a entidade qualificada receber determinados beneficios do
Poder Publico por meio da celebragéao de um termo de parceria.

Sobre a concessao do titulo de OSCIP, resume Luis Eduardo Regules
Patrone que se trata de um titulo outorgado a organizagoes privadas que
atuam em colaboragao com o Poder Publico, em desempenho de atividades
em éareas cuja titularidade nao seja estatal.® O carater colaborativo das
entidades j& havia sido apontado por Diégenes Gasparini quando esclarece
que as OSCIPs nao integram a Administracao Publica direta, nem a indireta,
consistindo em entidades de colaboracéo.’

Ainda conforme Regules, o fomento as atividades desempenhadas
pelas OSCIP dar-se-& apenas na forma de repasse de recursos publicos e
bens méveis, nao havendo previsao de destinagao de bens iméveis como
elemento de estimulo as atividades de relevancia publica. H4, contudo,
a previsao legal (art. 15 da Lei) de que parte dos recursos destinados a
OSCIP possa ser utilizada para a aquisicao de bem imével pela entidade
qualificada, o que para Regules ndo se confunde com a cessao de bem
imével puablico per se.!®

7 A outorga de titulo juridico consiste em meio utilizado pela Administracdo

para a concretizacdo do vinculo de colaboragao/parceria com entidades nao-
governamentais. Trata-se de um ato de reconhecimento estatal direcionado a
certificar que determinadas iniciativas particulares sao de interesse publico. Para
Paulo Modesto, séo trés os propésitos da outorga de titulos juridicos a entidades
do terceiro setor: “Em primeiro lugar, diferenciar as entidades qualificadas,
beneficiadas com o titulo juridico, relativamente as entidades comuns, destituidas
dessa especial qualidade juridica. Essa diferenciagao permite inserir as entidades
qualificadas em um regime juridico especifico. Em segundo lugar, a concessao do
titulo permite padronizar o tratamento normativo de entidades que apresentem
caracteristicas comuns relevantes, evitando o tratamento legal casuistico dessas
entidades. Em terceiro lugar, a outorga de titulos permite o estabelecimento de um
mecanismo de controle de aspectos cﬁa atividade das entidades qualificadas, flexivel
por exceléncia, entre outras razdes, porque o titulo funciona como um instrumento
que admite nao apenas concessao, mas também suspensédo e cancelamento.”
MODESTO, Paulo. Reforma do marco legal do terceiro setor no Brasil. Revista
Trimestral de Direito Publico, Sao Paulo, n. 24, p. 77, 1998.

8 REGULES, Luis Eduardo Patrone. Terceiro setor: regime juridico das OSCIPs.
Sao Paulo: Método, 2006, p. 140.

9 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. Sao Paulo : Saraiva, 2010,

p. 520
10 REGULES, Luis Eduardo Patrone. Terceiro setor: regime juridico das
OSCIPs. Sao Paulo: Método, 2006, p. 154.
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2.2 Requisitos para Concessao do Titulo

Os requisitos para concessao do titulo de OSCIP dividem-se em
requisitos relacionados aos objetivos sociais perseguidos pela entidade, a
adequacao do estatuto e a auséncia de impedimentos previstos em Lei.

Com relacao aos objetivos sociais a serem perseguidos, destaca-se a
multiplicidade de atividades colacionadas no art. 3° da Lein. 9.790/1999,
o que diferencia substancialmente as OSCIPs das organizacdes sociais (Lei
Federal n. 9.637/98) e das demais qualificagoes legais a serem atribuidas
as entidades do terceiro setor. As primeiras possuem um objeto de suas
atividades muito mais amplo do que as ultimas, devendo desenvolver
suas atividades em uma das seguintes areas: (a) promocao da assisténcia
social; (b) promocao da cultura, defesa e conservagdo do patriménio
histérico e artistico; (c) promocao gratuita da educagao; (d) promogao
gratuita da satde; (e) promocao da seguranga alimentar e nutricional;
(f) defesa, preservagéo e conservagao do meio ambiente e promocao
do desenvolvimento sustentavel; (g) promocao do voluntariado; (h)
promocao do desenvolvimento econémico e social e combate a pobreza;
(i) experimentagao, nao lucrativa, de novos modelos sécio-produtivos
e de sistemas alternativos de producao, comércio, emprego e crédito;
(j) promocao de direitos estabelecidos, construcao de novos direitos e
assessoria juridica gratuita de interesse suplementar; (k) promocgao da ética,
da paz, da cidadania, dos direitos humanos, da democracia e de outros
valores universais; (1) estudos e pesquisas, desenvolvimento de tecnologias
alternativas, producao e divulgacdo de informacbes e conhecimentos
técnicos e cientificos que digam respeito as atividades mencionadas neste
artigo.

Quanto as exigéncias legais concernentes ao estatuto da entidade
que pleiteia a qualificagdo como organizacéo da sociedade civil de interesse
publico, previstas no art. 4° da Lei, Luis Eduardo Patrone Regules destaca
a preocupacao do legislador no sentido de que as OSCIPs observem
derrogagoes oriundas do direito publico, tendo determinado como
obrigatéria a inclusao de normas que assegurem a obediéncia, por parte
da entidade, aos principios constitucionais da administragao publica —
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, economicidade
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e eficiéncia.!’ Nao se pode olvidar que um regime juridico privado,
parcialmente derrogado por normas de direito publico, é caracteristico das
organizagoes publicas ndo-estatais.

Os incisos IV e V do art. 4° impdem que conste do estatuto da
entidade candidata a previsao de transferéncia do patriménio liquido a
outra OSCIP no caso de dissolucao da entidade, bem como a previsao de
transferéncia do acervo patrimonial disponivel, adquirido com recursos
publicos, a outra OSCIP no caso de desqualificacao da entidade. Em
ambos 0s casos, a lei sugere que a transferéncia se dé a organizagao cujo
objeto social seja 0 mesmo da extinta/desqualificada. Viabiliza-se, assim,
a continuidade da atividade de fomento as entidades que se dedicam a
prestacao de servicos de relevancia social, no caso em que uma delas reste
desqualificada pelo Poder Publico ou extinta.

Ainda sobre o estatuto, chama a atencao a redacao do art. 4°, inciso
VI, que afirma a possibilidade de se instituir remuneracao para os dirigentes
da entidade que atuem efetivamente na gestao executiva e para aqueles
que a ela prestam servicos especificos, no limite dos valores praticados
pelo mercado, na regiao correspondente a sua area de atuacgao. Elisabete
Ferrarezi e Valéria Rezende observam que se trata da primeira qualificagao
institucional do terceiro setor a abrir a possibilidade de que os dirigentes da
entidade sejam remunerados, e prosseguem para frisar que a opgao pela
remuneracao impede que a entidade usufrua de certos incentivos fiscais,
tais como a Declaracao de Utilidade Publica e/ou o Certificado de Fins
Filantrépicos e a isencao do Imposto de Renda.*?

Os requisitos negativos, constantes do art. 2° da Lei n. 9.790/1999,
sao uma inovacgao no marco legal das entidades do terceiro setor, conforme
aponta Paulo Modesto. Os requisitos mencionados definem as “candidatas
negativas” ao titulo de organizagao da sociedade civil de interesse publico,
seja porque desempenham atividades que nao condizem com aquelas que
se definiu como de interesse publico, seja porque a sua natureza autbnoma

11 REGULES, Luis Eduardo Patrone. Terceiro setor: regime juridico das
OSCIPs. Séao Paulo: Método, 2006, p. 107.

2 FERRAREZI, Elisabete; REZENDE, Valéria. Organizacao da sociedade
civil de interesse publico - OSCIP: alei 9.790 como alternativa para o terceiro
setor. 2. ed. Brasilia: Comunidade Solidéaria, 2001, p. 32.
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e independente nao lhes autoriza a firmar parceria com o Poder Publico.!?
Ainda sobre os requisitos negativos, entende José Eduardo Sabo
Paes que as entidades excluidas assim o foram por se tratarem de entidades
vinculadas ao Poder Publico ou a organismos estatais, a fim de impedir
que sejam cooptados para a esfera governamental ou estatal a agédo de
determinadas instituicoes e organizagoes da sociedade civil.}*

2.3 Da Concessao do Titulo

A concessao do titulo de organizacao da sociedade civil de interesse
publico nado é discricionaria; preenchidos os requisitos legais, inarredavel a
qualificacao da entidade como organizacao da sociedade civil de interesse
publico.’® O ato de qualificacao das organizacoes da sociedade civil de interesse
publico consiste, assim, em ato vinculado da Administracao Publica. 6. Eo que
se extrai da leitura do art. 1°, § 2°, e art. 6°, § 3°, ambos da Lei n. 9.790/1999.

Acerca do ato vinculado, tal qual se verifica no caso das OSCIPs,
ponderam Eduardo Garcia de Enterria e Toméas-Ramén Fernandez que a
pratica do ato vinculado reduz a atividade administrativa a constatagao da
ocorréncia do fato previsto de maneira completa e exaustiva na lei e a aplicacéo
da consequéncia juridica l& prevista. Nao da margem a julgamentos subjetivos,
ressalvada a inerente subjetividade presente no ato de constatar a hipotese

13 MODESTO, Paulo. Reforma do marco legal do terceiro setor no Brasil. Revista

Trimestral de Direito Publico, Sao Paulo, n. 24, p. 83, 1998

14 PAES, José Eduardo Sabo. Fundacoes e entidades de interesse social:
SS Oeoctos j}71§idicos, administrativos, contabeis e tributarios. Brasilia: Brasilia Juridica,
.. 77.

15 Nesse sentido: FIGUEIREDQ, Licia Valle. Curso de direito administrativo.
8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 171; MELLO, Celso Anténio Bandeira de.
Curso de direito administrativo. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 234.
Para José Maria Pinheiro Madeira, a regra do art. 1°, §2°, da Lei n. 9.790/1999,
nao teria sido clara ao definir o ato de credenciamento como um ato vinculado,
sem aprofundar-se, contudo, em sua critica ao dispositivo. MADEIRA, José Maria
Pinheiro. Administracao publica centralizada e descentralizada. 2. ed. Rio
de Janeiro: América Juridica, 2003, p. 188.

16 Ao abordar o ato de qualificacgdo de OSCIPs, Gina Copola define o ato
vinculado como “aquele no qual o administrador deve agir objetiva e estritamente
dentro dos limites a ele impostos, sem emitir nenhum juizo subjetivo sobre a
conduta a ser adotada. Com todo efeito, os atos vinculados sao sempre praticados
mediante o Unico possivel comportamento que a lei expressamente preceitua, e
a lei estabelece requisitos imprescindiveis para sua realizacdo. Em tais atos nao
existe nenhuma liberdade do administrador.” COPOLA, Gina. Desestatizacao
e terceirizacao. Séo Paulo: NDJ, 2006, p. 131-132.

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. 69, p. 165-202, 2012




173

de fato, para que se proceda a posterior aplicacdo da consequéncia juridica
cabivel.l’

Parece-nos acertada a decisédo do legislador em definir a concessao
do titulo de OSCIP em ato vinculado, uma vez que a vantagem que decorre
diretamente da atribuicdo da qualificacéo legal em comento é a habilitacéo da
entidade qualificada para a celebracao de um termo de parceria com o Poder
Publico.’® A celebracao do aludido termo de parceria j& é capaz de garantir a
OSCIP o repasse de recursos publicos, benesse esta que exige que se afaste
qualquer submissao a parametro que nao o técnico na escolha da entidade a
ser qualificada.

Se o0 ato de concessao do titulo fosse definido como discricionério, nada
haveria de insélito em um cenéario em que o agente publico, por desvio de
poder, negasse a qualidade de OSCIP a uma pessoa juridica guiando-se apor
uma finalidade estranha ao interesse publico, como a de favorecer outrem ou
prejudicar a entidade postulante, ou com a intencdo de perseguir interesse
estranho a norma. A vinculagdo ao critérios legais afasta tal possibilidade no
caso das OSCIPs, evitando que restem violados principios administrativos
como a isonomia e a probidade administrativa quando da concesséo (regular)
do titulo.

A partir de tudo quanto ja assinalado aqui, Francisco de Assis Alves
conclui que, uma vez atendidos os requisitos previstos no art. 2°, 3° e 4° da Lei
n. 9.790/1999, surge para a entidade candidata o direito subjetivo de exigir a
concessao do titulo caso este lhe seja negado de forma injustificada.*

2.4 Termo de Parceria

O termo de parceria, instituido também pela Lei n. 9.790/1999,
trata-se do “instrumento passivel de ser firmado entre o Poder Publico

17 ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomés-Ramén. Curso de
direito administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 389.
18 BARBOSA, Maria Nazaré Lins. A experiéncia dos termos de parceria entre o
oder publico e as orIganizagées da sociedade civil de interesse ptblico (OSCIPs).
n: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Parcerias publico-privadas. Sao Paulo:
Malheiros, 2005, p. 496
19 ALVES, Francisco de Assis. Fundacées, organizacées sociais e agéncias
executivas: orﬁanizag;()es da sociedade civil de interesse piiblico e outras
12117%71221816dades e prestacao de servicos publicos. Sao Paulo: LTR, 2000, p.
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e as entidades qualificadas como Organizagoes da Sociedade Civil de
Interesse Publico destinado a formacao de vinculo de cooperacéo entre as
partes, para o fomento e a execucao das atividades de interesse publico
previstas no art. 3°"% daquele diploma legal. E instrumento que apenas
pode ser utilizado para o ajustamento de uma parceria entre o Poder
Publico e uma organizacao da sociedade civil de interesse publico.

Conforme prevé o art. 10, § 1°, da Lei, a celebracéo do termo de
parceria sera precedida de consulta ao Conselho de Politicas Publicas
das correspondentes areas de atuacao da entidade. Para José Eduardo
Sabo Paes, tal consulta visa a escolha do parceiro mais adequado, do
ponto de vista técnico e da relevancia dos servicos de interesse publico
que oferta.?!

Para os atualizadores da obra de Hely Lopes Meirelles, o termo de
parceria é, essencialmente, um termo de cooperacao, porquanto viabiliza
o estabelecimento de um vinculo de cooperacéo entre seus signatarios,
para a realizacao de objetivos de interesse comum.?? Também no sentido
de que se trata de um acordo de cooperacgao esta a licao de Didgenes
Gasparini.®

Para Diogo de Figueiredo Moreira Neto, o termo de parceria forma
um vinculo de colaboracao, e nao cooperacao, uma vez que define
esta como um ajuste entre entidades intraestatais ou paraestatais,
ou entre ambas, mas nao entre o Poder Publico e entidades
extraestatais.?*

Cumpre ressaltar que outros titulos juridicos a serem outorgados
a organizacgbes publicas nao-estatais, como o de utilidade publica
federal e o certificado de fins filantrépicos, ndo previam, em suas
legislacoes, um instrumento cujos requisitos e procedimentos
fossem tao simples quanto aqueles exigidos pelo termo de parceria.

20 Art. 9° da Lei n. 9.790/1999.

21 PAES, José Eduardo Sabo. Fundacoes e entidades de interesse social:
as Oectos Jugdlcos administrativos, contabeis e tributarios. Brasilia: Brasilia Juridica,
22 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 33. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 200% 69.

23 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. Sao Paulo : Saraiva,
2010, p.521.

24 MOREIRA NETO, Diogo de Fi uelredo Curso de direito administrativo.
14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 276.
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A legislacao anterior prevé o acesso a recursos publicos para a
realizacao de projetos por meio da celebragao de convénio, em um
procedimento pouco flexivel, que demanda a apresentacao de uma
série de documentos.?> Ademais, o poder fiscalizatério do Estado,
nesses casos, era reduzido, inexistindo a fixacao de metas a serem
cumpridas pela entidade fomentada.?®

A prépria exposicao de motivos da Lei n. 9.790 ja referia
o termo de parceria como instrumento cuja criacao se funda na
necessidade de que a entidade qualificada possa receber o fomento
estatal de forma &agil e desburocratizada, contrapondo-se aos
contratos administrativos e aos convénios. %’

A celebracao de um termo de parceria com o Poder Publico
nao é fim comum a todas as OSCIPs, uma vez que inexiste qualquer
obrigatoriedade nesse sentido. Um termo de parceria deve,
necessariamente, envolver uma organizacao da sociedade civil de
interesse publico como parte signataria, mas o Poder Publico nao
esta obrigado a firma-lo com todas as entidades que qualificou como
OSCIP.

2.4.1 Clausulas Essenciais

Para que houvesse a garantia de que os recursos e bens publicos
repassados as organizagoes da sociedade civil de interesse publico
por meio do termo de parceria seriam, de fato, utilizados para o
atendimento de um fim publico, o legislador imp6s a exigéncia de que
certas clausulas essenciais constem do termo de parceria a ser firmado.

Sao clausulas essenciais do termo de parceria, conforme estipulado
no art. 10, § 2°, da Lei: (a) a do objeto, que contera a especificacao
do programa de trabalho proposto pela OSCIP; (b) a de estipulacao
das metas e dos resultados a serem atingidos e os respectivos prazos

% FERRAREZI, Elisabete; REZENDE, Valéria. Organizacao da sociedade
civil de interesse publico - OSCIP: a lei 9.790 como alternativa para o terceiro
setor. 2. ed. Brasilia: Comunidade Solidéaria, 2001, p. 23.

2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo.
14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 279.

27 BRASIL. Lei n. 9.790: exposicao de motivos. Brasilia, 2007. Disponivel em
www.abrascip.org.br/conteudo.asp?cod=166 Acesso em: 31 julho 2011.

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. 69, p. 165-202, 2012



176

de execucao ou cronograma; (c) a de previsao expressa dos critérios
objetivos de avaliagdo de desempenho a serem utilizados, mediante
indicadores de resultado; (d) a de previsao de receitas e despesas a
serem realizadas em seu cumprimento, estipulando item por item as
categorias contabeis usadas pela organizacao e o detalhamento das
remuneragoes e beneficios de pessoal a serem pagos, com recursos
oriundos ou vinculados ao Termo de Parceria, a seus diretores,
empregados e consultores; (e) a que estabelece as obrigacoes da
OSCIP, entre as quais a de apresentar ao Poder Publico, ao término
de cada exercicio, relatério sobre a execucao do objeto do Termo
de Parceria, contendo comparativo especifico das metas propostas
com os resultados alcancados, acompanhado de prestagao de contas
dos gastos e receitas efetivamente realizados; (f) a de publicagéao, na
imprensa oficial do Municipio, do Estado ou da Uniao, conforme o
alcance das atividades celebradas entre o 6rgao parceiro e a OSCIP,
de extrato do Termo de Parceria e de demonstrativo da sua execucao
fisica e financeira.

2.4.2 Da Celebracao

O Decreto n. 7.568, editado em setembro de 2011, trouxe
significativas mudangas nas exigéncias e procedimentos anteriores
a celebracdo de termo de parceria com OSCIP. O aludido Decreto
alterou a redacao dos arts. 9° e 23 do Regulamento da Lei n. 9.790
(Decreto n. 3.100/99) e acresceu outros artigos (arts. 9-A, 31-Ae 31-B).
As modificagoes efetuadas parecem se tratar de um esfor¢co do Poder
Executivo para adequar a disciplina das OSCIPs as recomendagbes
ofertadas pelo Tribunal de Contas da Uniao (TCU) no Acérdao
1.777/2005 - Plenario.

Os art. 9° dispoe sobre exigéncias que devem ser cumpridas
pela entidade contratante previamente a celebracdo do termo de
parceria, e cujo cumprimento deve ser verificado pelo Poder Publico.
Séo elas: (a) certidao de regularidade expedida pelo Ministério
da Justica vélida, (b) regular funcionamento (sem que tenha sido
especificado no que consiste o regular funcionamento) e (c) o
exercicio pela OSCIP de atividades referentes a matéria objeto do
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termo de parceria nos ultimos trés anos. Antes do Decreto n. 7.568,
o artigo apenas mencionava a exigéncia de que fosse conferida o
regular funcionamento da entidade, sem que fossem indicados outros
critérios a serem observados.

Conforme o art. 31-B, o tltimo requisito é dispensado nos casos
de termos de parcerias firmados pelo Ministério da Satde voltados ao
fomento e a realizagao de servicos de saide integrantes do Sistema
Unico de Satude (SUS), o que néao parece compreensivel sob a ética
da relevancia do servico em questao. A exigéncia de exercicio prévio,
até entao ausente no Regulamento, visa a impedir a constituicao
de entidades ad hoc, criadas com o fim tnico de celebrar termo de
parceria, e confere garantia relativa de que a contratada dispoe da
experiéncia e credibilidade necessaria para ser parceira do Poder
Puablico. Nao se vislumbra, de pronto, qualquer fundamento para a
escolha do Poder Executivo de afastar a comprovacao de exercicio
da atividade nos casos dos servigos de satde do SUS, a menos que
se interprete que a comprovacao de atividade afastaria, por exemplo,
entidades que nao haviam até o momento prestado servicos de satide
na rede publica de satde, apenas a rede privada.

O art. 9°-A, por sua vez, acrescenta vedacoes a celebragéao de
termo de parceria, até entao inexistentes. Veda-se, assim, a escolha
de entidade que, em relacbes anteriores com a Unido, incorreu em
pelo menos uma das seguintes condutas: (a) omissao no dever
de prestar contas; (b) descumprimento injustificado do objeto de
convénios, contratos de repasse ou termos de parceria; (c) desvio
de finalidade na aplicagéo dos recursos transferidos; (d) ocorréncia
de dano ao Erério; ou (e) pratica de outros atos ilicitos na execucao
de convénios, contratos de repasse ou termos de parceria.

No que concerne a escolha da entidade com a qual se
celebrara o termo de parceria, tem-se que a Lei n. 9.790/99 nao
possui disposicao especifica sobre o assunto, podendo apenas se
extrair dela que o termo de parceria sera celebrado com entidade
ja qualificada como OSCIP. Destarte, inexiste na Lei em comento a
previsao expressa de que seréa exigido procedimento licitatério prévio
a celebragao do termo de parceria.

Contudo, é possivel vislumbrar pontos criticos envolvendo

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. 69, p. 165-202, 2012



178

tal liberdade de escolha. Havendo uma pluralidade de sujeitos
concorrendo pela celebracao de um termo de parceria, que lhes
garantird vantagens outorgadas pelo Poder Publico, poder-se-ia
cogitar que a inexigéncia de procedimento licitatorio prévio viola
o principio da isonomia, uma vez que ausente um procedimento
que possa garantir a observancia aos principios constitucionais
correlatos.

Silvio Luis Ferreira da Rocha compartilha da critica supra,
concluindo pela obrigatoriedade de procedimento licitatério prévio
a escolha da OSCIP para a celebracao de termo de parceria,
referindo que sé assim estar-se-a4 observando aos principios da
igualdade, impessoalidade e moralidade. Refere, ademais, que a
exigéncia contida no art. 4°, inciso I, reforca tal entendimento, uma
vez que nao ha como dispensar tais entidades da obrigatoriedade
de se submeterem a procedimento licitatorio para celebrarem, com
o Poder Publico, termo de parceria.?®

Nesse mesmo sentido se posiciona José Anacleto Abduch
dos Santos. Embora reconheca nao se estar diante de contrato
administrativo tipico, uma vez que os deveres assumidos importam
o desempenho de prestacoes em beneficio da sociedade, entende
José Anacleto que se sé ha falar em dispensa/inexigibilidade de
licitacao caso a hipétese se adeque a alguma das previsoes legais
da Lei n. 8.666/93. Conclui, assim, que quanto a escolha das
entidades do terceiro setor pela Administracao Publica, para com
elas firmar termo de parceria, deve prevalecer a regra geral contida
no art. 37, XXI, da Constituicao Federal, que obriga a licitar, salvo
hipétese de dispensa ou de inexigibilidade.?’

Marcal Justen Filho também conclui pela necessidade de
realizacao de licitacao para escolha da OSCIP com a qual se
celebrard termo de parceria. Para o mestre, a escolha de uma
OSCIP sem prévio procedimento licitatério abriria as portas para

28 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Terceiro setor. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2006, p. 91/92.

2 ANACLETO, José Anacleto Abduch. Licitacéo e terceiro setor. In: OLIVEIRA,
Gustavo Justino de (Coord.). Terceiro setor , empresas e Estado : novas
fronteiras entre o piblico e o privado. Belo Horizonte: Férum, 2007, p.

297/298.
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a fraude e representaria a destruicao da regra constitucional da
obrigatoriedade da licitacao.*

Contudo, Justen Filho pondera que, caso o termo de parceria
finde por consistir em verdadeiro convénio — assim compreendido
um instrumento em que duas ou mais parte obrigam-se a conjugar
esforcos e recursos para desempenhar determinada atividade de
interesse coletivo —, inexistindo uma pluralidade de particulares
em situacao equivalente, cada qual propondo solugoes distintas e
excludentes para a utilizacao dos recursos, caberia a incidéncia do
art. 4° do Decreto Federal n. 6.170/2007°! (“Art. 40 A celebracédo de
convénio ou contrato de repasse com entidades privadas sem fins
lucrativos serd precedida de chamamento publico a ser realizado
pelo 6rgéao ou entidade concedente, visando a selecao de projetos
ou entidades que tornem mais eficaz o objeto do ajuste.”).

Embora contundentes as criticas a auséncia de previsao de
licitagdo obrigatéria para a escolha de OSCIP, o mesmo TCU ja
entendeu, no Acérdao n. 1.777/2005 - Plenario, que a natureza do
termo de parceria desautoriza a aplicacao da Lei n. 8.666/93 quando
de sua celebragdao. Em seu voto, o relator afirma que o termo de
parceria se destina a obtencao de colaboracao entre o Poder Publico e
a entidade parceira e se afasta do conceito de contrato administrativo
porquanto a utilizacao dos recursos repassados fica vinculada ao fim
ajustado no termo, e nao se incorpora ao patriménio da entidade.
Conclui, ao final, que o termo de parceria se aproxima da natureza
juridica de um convénio e, assim, estaria dispensado de procedimento
licitatério prévio.

2.4.2.1 Concurso de Projetos
Até setembro de 2011, o Decreto regulamentador da Lei n.

9.790 (Decreto n. 3.100/99) previa, em seu art. 23, a possibilidade
de que fosse instaurado, pelo Poder Publico, um processo de selecao

30 JUSTEN FILHO Mar%al. Comentarios a lei de licitacoes e contratos
administrativos. 14. ed. 530 Paulo : Dialética, p. 40/41.

31~ JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitacbes e contratos
administrativos. 14. ed. 530 Paulo : Dialética, p. 41.
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por concurso (“concurso de projetos”), com a devida publicacao
de edital, tendo por finalidade a escolha de uma organizacao da
sociedade civil de interesse publico para a celebracao de termo de
parceria.

A partir da edicao do Decreto n. 7.568/2011, o que antes era
uma faculdade do Poder Publico tornou-se uma obrigatoriedade.
Atualmente, por forca da alteracao operada no art. 23 do
Regulamento, a escolha da OSCIP para celebracao de termo de
parceria deve ser necessariamente precedida da realizacao de
concurso de projetos pelo 6rgao estatal parceiro.

O TCU, na Decisao n. 311/1999, ja havia recomendado a
alteracao do art. 23 do Decreto n. 3.100/99 para que o procedimento
de selecao publica mencionado supra fosse obrigatoriamente
adotado nos casos em que os valores repassados por meio do termo
de parceria atinjam determinada quantia, a ser estabelecida com
base na relacao de custo-beneficio para as entidades participarem
do concurso. Inegavel, contudo, que tal solugao provida pelo
Tribunal esbarraria na dificuldade do Poder Puablico em criar um
critério objetivo para a realizacao ou nao do concurso, uma vez que
cada cenério de celebracao de termo de parceria possui inimeras
circunstancias que lhe tornam peculiar.

Por sua vez, no Acérdao n. 1.777/2005 — Plenario, determinou
o TCU ao Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao e a Casa
Civil da Presidéncia, em seu item 9.4, que avaliassem a inclusao em
normativo préprio de dispositivo que obrigasse a aplicacao do critério
de selecao de via concurso de projetos a toda e qualquer situacao, o
que efetivamente ocorreu com a edicao do Decreto n. 7.568/2011.

As propostas feitas pelas OSCIPs por conta do concurso sao
avaliadas por uma comissao julgadora, designada pelo 6rgao estatal
parceiro, composta, no minimo, por um membro do Poder Executivo,
um especialista no tema do concurso e um membro do Conselho de
Politica Pablica da area de competéncia, quando houver. O trabalho
da comissao nao sera remunerado. (art. 30, caput e § 1°).

Uma vez instaurado o processo de selecao por concurso, é
vedado ao Poder Publico celebrar termo de parceria para o mesmo
objeto, fora do concurso iniciado, nos termos do paragrafo Gnico
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do art. 23. Prestigia-se, assim, a selecao em aberto, evitando uma
mudanca superveniente de entendimento por parte da Administracao.

A selecao e o julgamento dos projetos devem se utilizar dos
critérios veiculados no art. 27 da Lei, quais sejam, (a) o mérito
intrinseco e adequacao ao edital do projeto apresentado; (b) a
capacidade técnica e operacional da candidata; (c) a adequacao
entre os meios sugeridos, seus custos, cronogramas e resultados;
(d) o ajustamento da proposta as especificacoes técnicas; (e) a
regularidade juridica e institucional da Organizacdo da Sociedade
Civil de Interesse Publico; e (f) a andlise dos documentos referidos
no art. 11, § 2o (referente a prestacao de contas). O Regulamento
traz ainda, no seu art. 28, critérios que sao inaceitaveis como critério
de selecado: (a) o local do domicilio da OSCIP ou a exigéncia de
experiéncia de trabalho da organizacao no local de domicilio do 6rgao
parceiro estatal; (b) a obrigatoriedade de consércio ou associacao
com entidades sediadas na localidade onde devera ser celebrado o
termo de parceria; (c) o volume de contrapartida ou qualquer outro
beneficio oferecido pela OSCIP,

Conforme mencionado supra, o Decreto refere a forma de
selecao da OSCIP por meio de “concurso de projetos”, entendendo-
se, a priori, consistir na adocao da modalidade de concurso prevista
no art. 22, § 4°, da Lei n. 8.666/93. Contudo, o objeto do termo de
parceria, qual seja, a prestacao de servico de relevancia publica por
parte de entidade do terceiro setor, nao parece se coadunar com
a finalidade do concurso previsto na Lei n. 8.666. Afinal, ndo se
pretende com o certame apenas a obtencao do melhor projeto, mas
também a execucao do projeto, com repasse de recursos publicos.

Na modalidade de concurso criada pela Lei n. 8.666, ha o
interesse da Administragao em selecionar trabalho técnico ou artistico,
vinculado a habilidades personalissimas. Nesse caso, a premiacao
funciona como fator de incentivo aos possiveis interessados em
participar do concurso.®? Nao se aproxima, pois, da finalidade da selegao
aludida no Decreto n. 3.100, uma vez que visa a estabelecer vinculo
(continuativo) de parceria com determinada OSCIP

32 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitacbes e contratos
administrativos. 14. ed. 530 Paulo : Dialética, p. 270.
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Duvidas a parte a respeito da verdadeira natureza do concurso
previsto no Regulamento, fato é que inexiste consenso até mesmo a
respeito da exigibilidade ou nao de que o concurso previsto no Decreto
deva consistir em verdadeiro procedimento licitatério, conforme ja
apontado no tépico anterior.

A obrigatoriedade de realizacao de selecao publica é afastada
por forca das excecbes constantes do § 2° do art. 23, quais sejam, (a)
nos casos de emergéncia ou calamidade publica, quando caracterizada
situacdo que demande a realizacdo ou manutencéo de Termo de Parceria
pelo prazo méaximo de 180 dias consecutivos e ininterruptos, contados
da ocorréncia da emergéncia ou calamidade, vedada a prorrogacao da
vigéncia do instrumento; (b) para a realizacao de programas de protecao
a pessoas ameacgadas ou em situacdo que possa comprometer sua
seguranca; ou (c) nos casos em que o projeto, atividade ou servigo objeto
do Termo de Parceria ja seja realizado adequadamente com a mesma
entidade héa pelo menos 5 anos e cujas respectivas prestacoes de contas
tenham sido devidamente aprovadas.

O Regulamento ainda afasta a necessidade de selecao publica
previamente a celebracao de termos de parceria firmados pelo Ministério
da Saude voltados ao fomento e a realizacdo de servicos de satde
integrantes do SUS, permanecendo nesse caso a possibilidade do gestor
de escolher livremente com quem celebraréa termo de parceria (art. 31-B).

A distincdo operada pode ser compreendida pela relevancia da
atividade de prestacéo de servicos de satide vinculada ao SUS; contudo,
nao parece ser possivel concluir, como decorréncia lgica, que devido
a relevancia da atividade em questao seja necesséaria a dispensa de
realizacéo de selecao publica. Ao afastar a obrigatoriedade de concurso
de projetos nos casos de prestadores do SUS, o Poder Executivo federal
impede a concorréncia e abre a possibilidade para que as distorcoes
por vezes associadas a tal liberdade de escolha ocorram no processo de
escolha da parceira.

2.4.3 Da Prestacao de Contas

A Lei n. 9.790 veicula, em dois momentos distintos, o dever de
prestacao de contas pela OSCIP. No art. 4°, inciso VII, alineas “c” e ”d”,
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hé a prestacéo de contas referente a comprovacao da correta aplicagao
de todos os recursos repassados a OSCIP, e que deve estar prevista no
estatuto. No art. 10, § 2°, inciso V, ha a prestacéo de contas referente
ao correto adimplemento do objeto do termo de parceria, e que sera
abordada nesse tépico.

A prestacao de contas relativa a execucao do termo de parceria
sera apresentada ao final de cada exercicio financeiro, e deve conter, por
forcado art. 12 do Decreto regulamentador: (a) relatério sobre a execucéo
do objeto do termo de parceria, contendo comparativo entre as metas
propostas e os resultados alcancados; (b) demonstrativo integral da receita
e despesa realizadas na execucao; (c) parecer e relatério de auditoria, nos
casos aplicaveis; (d) entrega do extrato da execucao fisica e financeira.

Quanto ao parecer e relatério de auditoria, o art. 19 exige sua
apresentacao nos termos de parceria que prevejam o repasse de quantia
igual ou superior a R$ 600.000,00, inclusive no caso da assinatura
concomitante de termos que, somados, atinjam tal valor. A auditoria
devera ser conduzida por auditores independentes, pessoa fisica ou
juridica, habilitado nos Conselhos Regionais de Contabilidade.

Quanto ao extrato da execucao fisica e financeira, este devera
ser preenchido pela OSCIP e publicado na imprensa oficial da area de
abrangéncia do projeto, no prazo méaximo de 60 dias apds o término de
cada exercicio financeiro (art. 19 do Decreto).

2.4.4 Do Controle e Avaliacao

Luis Eduardo Regules aponta a existéncia de duas espécies de
controle no tocante a atividade de fomento financiada por meio do termo
de parceria celebrado com uma OSCIP - o controle interno e o externo.
O primeiro é aquele que decorre da produgao de provimentos
consultivos e decisérios pela propria Administracao Publica,
enquanto o segundo é exercido fora da esfera da Administracao,
no ambito do Tribunal de Contas da Uniao, e pode ser suscitado
por qualquer cidadao, partido politico, associacao ou sindicato
(Art. 75, § 2°, da Constituicao Federal).*

33 REGULES, Luis Eduardo Patrone. Terceiro setor: regime juridico das
OSCIPs. Sao Paulo: Método, 2006, p. 169.
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Prossegue Regules para afirmar que o controle interno
se materializa pela prévia consulta aos Conselhos de Politicas
Puablicas (art. 10, § 1°), pela fiscalizacao e acompanhamento da
execucao do termo pelos referidos Conselhos (art. 11, caput),
pela anélise dos resultados alcancados pela comissao de avaliacao
(composta por dois membros do Poder Executivo, um da OSCIP
e um membro indicado pelo Conselho de Politicas Publicas,
conforme disposto no art. 11, §§ 1° e 2° ¢/c art. 20, caput, do
Decreto n. 3.100) e pelos mecanismos de controle social que lhe
forem aplicaveis (direito a certidao, acao popular, entre outros).3*

O artigo 12 da Lei ainda imp6e que os responséaveis legais
pela fiscalizacao do termo de parceria — o controle interno —
devem, ao tomar conhecimento de qualquer irregularidade
ou malversacao de recursos pela OSCIP, dar imediata ciéncia
ao Tribunal de Contas e ao Ministério Publico, sob pena
de responsabilidade solidaria. O artigo 13 prevé, ainda, a
possibilidade de representacao ao Ministério Piblico e Advocacia-
Geral da Uniao para que seja requerida a indisponibilidade dos
bens da entidade e o sequestro de bens de seus dirigentes, bem
como de agente publico ou terceiro, que possam ter enriquecido
ilicitamente ou causado dano ao erério.

2.5 Da Perda da Qualificacao

O art. 7° da Lei prevé a perda da qualificacao de OSCIP
a pedido ou mediante decisao proferida em procedimento
administrativo ou judicial, de iniciativa popular ou do Ministério
Publico, assegurado em ambos os casos a ampla defesa e o devido
contraditério.

O art. 8° da Lei, por sua vez, faculta a qualquer cidadao requerer,
judicialmente ou administrativamente, a perda da qualificacdo, quando
amparado por fundadas evidéncias de erro ou fraude.

Com excecao da hipétese do art. 8° (erro ou fraude), deixa
o legislador de apontar com exatidao quais as infracbes sao

3¢~ REGULES, Luis Eduardo Patrone. Terceiro setor: regime juridico das
OSCIPs. Sao Paulo: Método, 2006, p. 170.
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consideradas graves o suficiente para ensejar a desqualificacao da
entidade. Para Regules, contudo, “o vazio de regramento nesta seara
nao é suficiente para impedir que a perda de qualificacao das OSCIPs
seja pautada dentro dos parametros de objetividade e seguranca
para os interessados”°.

O Decreto n. 3.100 também prevé, em seu artigo 5°, que a
alteracdo da finalidade ou do regime de funcionamento da OSCIP
nao comunicada ao Ministério da Justica com a devida justificativa
poderéa ensejar o cancelamento da qualificacao.

Parece-nos também que o ndo atendimento superveniente aos
requisitos necessarios para a concessao do titulo, ja abordados neste
estudo, deva ensejar a desqualificacao da entidade, uma vez que
desnatura o titulo juridico outorgado. A Lei, contudo, nada refere a
respeito.

Acerca das hipéteses de desqualificacao, pondera Silvio Luis
Ferreira da Rocha que a autoridade administrativa deve motivar
o ato de desqualificacao, apontando as obrigacoes assumidas
pela entidade que foram descumpridas, o fundamento legal que a
autoriza a desqualificar a entidade e a relacao de adequacao entre
as obrigacOes ndao cumpridas e a san¢ao da desqualificacao.®

3 MARCO LEGAL DAS OSCIPS NO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL

3.1 Histérico

A partir da edicao da Lei n. 9.790/99, que criou o titulo de
OSCIP no ambito da administracdo publica federal, Estados e
Municipios da Federacao brasileira passaram a editar suas proprias
leis acerca do tema, no intuito de também se valerem das vantagens
associadas a atividade de fomento de entidades do terceiro setor
como as OSCIP para o desenvolvimento de atividades de interesse
publico. Embora possa se afirmar que as legislagoes estaduais e

8%  REGULES, Luis Eduardo Patrone. Terceiro setor: regime juridico das
OSCIPs. Sao Paulo: Método, 2006, p. 151.

36 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Terceiro setor. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros,

2006, p. 88
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municipais tém a Lei n. 9.790/99 como norte a ser observado, nota-
se que a qualificacao de OSCIP no ambito estadual e municipal tem
sido dotada de novos atributos ndo observados na legislagao federal
paradigmatica.

Acerca da criacao do titulo de OSCIP no ambito do Estado
do Rio Grande do Sul, Leandro Heitich Fontoura contextualiza seu
surgimento com a eleicao da governadora Yeda Crusius em 2006,
cujo plano de governo vinculava-se a dita Nova Gestéao Publica, com
uma plataforma focada no ajuste fiscal e de compactacao da méaquina
estatal. Para Fontoura, o ideal de transferéncia dos servicos publicos
nao exclusivos do Estado para entidades nao estatais, vinculado a
Nova Gestao Publica, impulsionou a criacao do titulo no ambito da
Administracao Publica Estadual.’

A proposicao de criacao do marco legal das OSCIPs no Rio
Grande do Sul foi apresentada pelo Governo do Estado em outubro
de 2007, por meio do Projeto de Lei n. 399/2007. Na justificativa
vinculada ao Projeto de Lei, consta a intengao do Governo de fortalecer
as parcerias com o terceiro setor, bem como elenca as inspiragdes para
a criagdo do marco legal em comento:

As Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico nao
representam uma nova figura juridica, pois estao inseridas no
marco legal vigente, sob a forma de associacbes civis sem fins
lucrativos ou fundacoes. A referéncia legal para o instrumento
em tela, que esta proposto ao Legislativo gaticho, ancora-se
em diversos outros instrumentos legais, tanto federais quanto
estaduais, como a Lei Federal no 9.637/98, a Lei Federal no
9.790/99, a Lei Estadual no 8.46/98 (do Estado de Sao Paulo) e
a Lei Estadual no 14.870/2003 (Estado de Minas Gerais). Esse
arcabouco juridico tem permitido a modernizacao institucional
do setor publico brasileiro. A inovagao centra-se na qualificacéo,
de entidades nao-governamentais como Organizacéo da
Sociedade Civil de Interesse Publico, o que lhes habilita receber
recursos financeiros e administrar bens e equipamentos do

37 FONTOURA, Leandro Heitich. A influéncia de atores nao estatais na
formulacao da lei das OSCIPs no Rio Grande do Sul: um estudo a partir
da teoria das redes de politicas publicas . Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias
Sociaisﬁ — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul. Porto Alegre,
02/03/2010, p. 71

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. 69, p. 165-202, 2012



187

Estado, mediante a celebracao de Termo de Parceria, no qual
sao acordadas metas de desempenho que visam assegurar a
qualidade e a efetividade dos servigos prestados. 3

O Projeto de Lei foi aprovado, tendo se materializado na Lei
Estadual n. 12.901, de 11 de janeiro de 2008. Em 13 de marco de 2008,
o Poder Executivo Estadual editou o Decreto n. 45.541, que regulamenta
a referida Lei.

Entao Secretério de Estado da Justiga e do Desenvolvimento Social
no Governo Yeda, Fernando Schiiler esclarece que as OSCIPs, tais quais
disciplinadas pelo marco legal criado, “nao importam em alienacao do
patriménio publico, mas na contratualizacao da gestao do servico publico
nao exclusivo do Estado™.

Inegével que diversos aspectos da Lei Federal n. 9.790/99 foram
repisados na Lei Estadual n. 12.901/2008, subsistindo especialmente a
ideia central do titulo, qual seja, a celebragao de parcerias com entidades
do terceiro setor para o desenvolvimento de atividades de relevancia
publica cujo desempenho nao cabe exclusivamente ao Poder Publico.
Contudo, a Lei Estadual inova em determinados pontos, veiculando
disposicoes simplesmente nao previstas na Lei Federal n. 9.9790/99 e,
ao fim, aprimorando o instituto das OSCIPs.

3.2 Requisitos para Concessao do Titulo

Além da exigéncia de atendimento a requisitos relacionados aos
objetivos sociais perseguidos pela entidade, a adequacao do estatuto
e a auséncia de impedimentos, a Lei n. 12.901/2008 impoe que a
entidade seja constituida ha pelo menos dois anos, em uma provavel
tentativa de afastar entidades cujas operacoes nao estejam consolidadas,
consistindo-se tal exigéncia em verdadeiro requisito técnico. Afasta,
ademais, eventuais entidades ad hoc, criadas especificamente para a
celebracao de um termo de parceria.

% RIO GRANDE DO SUL. Projeto de lei n. 399/2007: justificativa. Porto
Alegre, 2007.

% SCHULER, Fernando Luis. Depoimento [15 de setembro, 2009]. Porto Alegre
: A influéncia de atores nao estatais na formulacao da lei das OSCIPs no
Rio Grande do Sul: um estudo a partir da teoria das redes de politicas publicas.
Entrevista concedida a Leandro Heitich Fontoura.
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Quanto aos objetivos a serem promovidos pela entidade, a
Lein. 12.901 repete o rol criado pela Lei n. 9.790, acrescentando,
contudo, a gestao de recursos hidricos e de fomento ao esporte.
Em ambos, verifica-se como observado o ideal de transferéncia
de servicos nao exclusivos a sociedade civil, ndo consistindo tais
objetivos em servicos exclusivos do Estado.

No que toca a adequacao do estatuto, novamente a Lei n.
12.901 repete essencialmente o rol trazido pela Lei n. 9.790, mas
inovando em dois aspectos importantes. No inciso IV do art. 3°, a
Lei prevé que o estatuto deve prever a transferéncia, em caso de
dissolucao da entidade, do seu patriménio liquido a outra OSCIP
(preferencialmente com o mesmo objeto social da extinta) ou, na
falta de OSCIP, ao Estado. Essa parte final consiste em novidade,
ja que possibilita que o patriménio liquido da OSCIP extinta seja
transferido ao Estado, e nao a uma OSCIP similar.

O inciso V, por sua vez, prevé, no caso de desqualificacdo ou
rescisao do termo de parceria, a transferéncia do acervo patrimonial
disponivel da OSCIP adquirido com repasses publico a outra OSCIP,
ou ao Estado. A possibilidade de transferéncia ao Estado também
constitui, nesse caso, novidade. O § 3° do art. 3° condiciona tal
transferéncia a autorizacao estatal.

E dificil compreender com exatidao o quanto pretendido pelo
legislador quando prevé a possibilidade transferéncia de patriménio
da OSCIP ao Estado. Nos casos da Lei n. 9.790, compreende-se
o intuito de transferir a outra OSCIP como forma de garantir a
continuidade do desempenho das atividades de interesse publico; a
transferéncia ao Estado, por outro lado, nao parece possuir o mesmo
animo, uma vez que significaria incumbir o Estado de retomar o
desempenho de tais atividades por si mesmo.

Parece-nos que a finalidade pretendida pelo legislador é o
repasse do patriménio ao Estado como forma de garantir que serao
repassados novamente a outra OSCIP no futuro, evitando que,
caso inexistam OSCIPs aptas a receber tais repasses no momento,
a OSCIP extinta ou desqualificada seja dispensada da necessidade
de transferir o seu patrimoénio. Poder-se-ia cogitar também que,
no caso especifico de desqualificagéao/rescisao, a transferéncia do
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patriménio adquirido com recursos publicos possa servir como
ressarcimento ao erario.

Outra disposicao que deverd constar do estatuto é a
possibilidade de instituir remuneragao para os seus dirigentes,
ressalvando-se, contudo, que a remuneracao devera respeitar nao s6
os valores praticados pelo mercado (tal qual previsto no paradigma
legislativo), mas também os salarios e pisos minimos das respectivas
categorias profissionais, na regiao correspondente a sua area de
atuacao. Institui, assim, novo critério a ser observado no caso de
opgao pelo pagamento de remuneragao aos dirigentes da OSCIP.

A Lei n. 12.901 também inova ao exigir que o estatuto da
entidade candidata inclua as seguintes previsdes: (a) finalidade
nao lucrativa da entidade, com a obrigatoriedade de investimento
de seus excedentes financeiros no desenvolvimento das préprias
atividades, vedada a distribuicao, entre os seus sdcios ou associados,
conselheiros, diretores ou doadores, de eventuais excedentes
operacionais, brutos ou liquidos, dividendos, bonificacoes,
participacdes ou parcelas do seu patriménio, auferidos mediante
o exercicio de suas atividades; (b) atribuicdes da diretoria ou do
diretor; (c) proibicao de distribuicao de bens ou de parcela do
patriménio liquido em qualquer hipétese, inclusive em razao de
desligamento, retirada ou falecimento de associado ou membro da
entidade; (d) natureza social dos objetivos da entidade relativos a
respectiva area de atuacao (incisos VIII-XI, art. 3°).

O art. 3°, § 2°, veda a parente consanguineo ou afim até o
terceiro grau do Governador ou do Vice-Governador do Estado,
de Secretario de Estado, de Senador ou de Deputado Federal
ou Estadual atuar como conselheiro ou dirigente de OSCIP,
evitando, assim, quaisquer atentados aos principios da moralidade
administrativa por atos de nepotismo. Tal vedacéao, nao prevista
na Lei Federal, assegura que a parceria celebrada com o Poder
Publico nao incorrerd em favorecimentos por conta dos aludidos
parentescos.

3.3 Da Concessao do Titulo
Pela Lei Estadual n. 12.901, a concessao do titulo também
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é ato vinculado, conforme se extrai de sua redagao. Verificado
o atendimento aos requisitos legais, o requerimento devera ser
deferido.

A inovacao fica por conta da fixacao de prazo de validade da
qualificagcao. Conforme prevé o art. 6°, § 2°, do Decreto n. 45.541,
o certificado de qualificacao como OSCIP sera de trés anos. Ao final
do periodo, a entidade deverd comprovar que mantém a condigao
de OSCIP, mediante nova apresentacao dos documentos exigidos
quando da protocolizacao do requerimento administrativo 4

Entendemos que a decisdo de atribuir a qualificagdo um
prazo de validade reforca o controle das OSCIPs, uma vez que
coexiste com a avaliacao e fiscalizacao do termo de parceria e com
o controle interno e externo ao qual se submete. Assim, além de ter
que se submeter aos mecanismos de controle e fiscalizacao usuais,
a OSCIP ainda devera comprovar, a cada trés anos, que ostenta as
qualidades para manter-se como entidade qualificada.

Salutar a previsao de tal periodo de validade como forma de
evitar que, pelo decurso do prazo, uma OSCIP deixe de atender
a um dos inimeros requisitos que lhe sao exigiveis. Em verdade,
estranha-se que a Lei Federal n. 9.790 nada diga a respeito da
necessidade de comprovar periodicamente a regularidade da
OSCIP, atribuindo somente aos érgaos de controle a obrigacéao de
verificar a regularidade do titulo.

3.4 Termo de Parceria

Enquanto a Lei Federal n. 9.790 prevé tao somente a destinacao
de recursos orcamentérios para a execucao do termo de parceria,
o marco legal das OSCIPs no Estado do Rio Grande do Sul prevé
também a destinacao eventual de bens publicos, mediante permissao
de uso, a OSCIP.

Luis Eduardo Regules Patrone, ao examinar a Lei Federal
n. 9.790, ja vinha salientando o acerto do legislador ao deixar

40 Art. 2° do Decreto n. 45.541.

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. 69, p. 165-202, 2012



191

de prever o repasse de bens publicos a OSCIP* Tais elogios
se justificam especialmente porque titulo anterior a OSCIP, a
qualificacao de Organizacao Social (Lei Federal n. 9.637/1998),
prevé o repasse de recursos financeiros, bens publicos e até
mesmo a cessao de servidores por conta da celebracao de contrato
de gestao, o que para Regules consubstancia auséncia de zelo
com o patriménio publico, uma vez que tais cessdes se dariam
sem maior controle e garantia de protecao do patrimonio cedido.

Inegéavel que a problematica principal envolvendo a cessao
de bens publicos se trata justamente do controle e fiscalizagao
do uso de tais bens, a fim de que nao perecam nas maos do
particular. Por outro lado, a prestacao de servigco de relevancia
publica pela OSCIP pode se beneficiar, e muito, da cessao de
tais bens; suponha-se, por exemplo, a existéncia de espaco
publico ocioso, capaz de abrigar as atividades de determinada
OSCIP. Nesse caso, ceder o bem publico em questao a OSCIP
significaria uma diminuigdo no repasse financeiro necessario
para a execucao do termo de parceria, uma vez que a OSCIP
nao poderd contabilizar o gasto com instalagoes, ja que cedidas
pelo Poder Publico. Significa, ademais, uma racionalizacdo do
gasto publico, dando-se destinacao util a bem ocioso.

O marco legal das OSCIPs no Estado do Rio Grande do Sul
inova também ao prever, em seu art. 15, que o termo de parceria
nao tera prazo de vigéncia superior a 60 meses. A exigéncia de um
prazo de vigéncia forca a realizacao de procedimento licitatério
pelo menos a cada 60 meses, o que garante a possibilidade de
outras OSCIPS concorrerem pela celebracao de termo de parceria
que envolva a prestacéo continuada de determinado servigo. Por
outro lado, a limitacao temporal da vigéncia do termo de parceria
pode ser considerada prejudicial porque retira a continuidade das
atividades da OSCIP, podendo incluir ensejar aumento de gastos
associados a parceria estabelecida.

A Lei Estadual n. 12.901, em seu art. 14, traz também
novidade referente as causas de rescisao do termo de parceria,

41 REGULES, Luis Eduardo Patrone. Terceiro setor: regime juridico das
OSCIPs. Sao Paulo: Método, 2006, p. 155
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prevendo rol de situagbes que autorizam o Poder Publico a desfazer
a parceria pactuada. A legislacao paradigmatica nao prevé, de forma
expressa, hipdteses ensejadoras de rescisao, apenas podendo se
concluir que casos como fraude ou malversacao deverao significar a
rescisao do termo de parceria.

A existéncia de previsao legal de hipéteses ensejadoras de
rescisao do termo de parceria traz maior seguranca juridica para a
OSCIP e também se constitui em garantia para o Poder Puablico, que
podera rescindir o termo se quaisquer uma das irregularidades ali
elencadas se verificar.

O art. 14 traz nao s6 hipédteses relativas ao inadimplemento
e malversacdo, mas também impde a manutencao da regularidade
fiscal e trabalhista da entidade, bem como o pagamento de salario
néao inferior ao minimo a seus funcionarios.

Além da consulta prévia a Secretaria de Estado diretamente
envolvida (art. 21, I, do Decreto n. 45.541) — em evidente paralelismo
a previsao de consulta prévia constante da Lei Federal n. 9.790 —, a Lei
Estadual n. 9.790 prevé que deve a OSCIP, previamente a celebracao
do termo de parceria, comprovar regularidade fiscal com as Fazendas
Federal, Estadual, e Municipal, INSS e FGTS mediante a apresentacao
das respectivas certidoes negativas e do preenchimento das condicoes
necessarias para o exercicio das atividades que constituem o seu objeto
social, bem como de relatério circunstanciado das atividades sociais
desempenhadas pela entidade no exercicio imediatamente anterior a
apresentacao da proposta do termo de parceria.

Tal previsao, nao constante da legislacao federal, garante a
idoneidade da OSCIP com a qual se celebrara o termo de parceria,
ao tempo que representa pequeno 6nus a OSCIP no que diz respeito
anecessidade de apresentagao de tais documentacoes. Evita, ademais,
a celebracao de termo com entidades que nao logrem comprovar
exercicio prévio na atividade que afirmam desempenhar.

3.4.1 Clausulas Essenciais

Embora repise, quase que integralmente, as disposicoes
constantes do art. 10, § 2°, da Lei Federal n. 9.790, o art. 9° da

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. 69, p. 165-202, 2012




193

Lei Estadual n. 12.901 acrescenta novas clausulas essenciais ao termo
de parceria a ser firmado no ambito da Administracdo Publica do Rio
Grande do Sul.

Primeiramente, impde, em seu inciso IV, que os indicadores de
resultados a serem utilizados na avaliacao da execucao do termo devem
contemplar indicadores de avaliacao por parte dos usuérios do servicos
prestados pela OSCIP. Embora simpléria, a previsao de avaliacao pelos
usuarios se constitui em excepcional meio de controle social da execucao
do contrato. Busca-se, dessa forma, atrelar a satisfacdo da populagao —
destinatéaria final dos servicos prestados pela OSCIP — ao adimplemento
ou nao do termo, o que certamente serd decisivo na qualidade dos
servicos ofertados pela OSCIP

O inciso VIII, por sua vez, impoe a previsao de rescisao nos casos de
infracao aos dispositivos legais ja abordados, bem como a possibilidade
de se estipular outros casos que devam ensejar a rescisao contratual.

3.4.2 Da Obrigatoriedade da Realizacao de Selecao Publica

Talvez a maior inovacéo da Lei Estadual n. 12.901 tenha sido a
obrigatoriedade de que a celebracéo do termo de parceria seja precedida
de processo de selecao publica para escolha da entidade qualificara
com a qual sera firmado o termo (art. 10, § 1°). Diferentemente da Lei
Federal n. 9.790, que apenas facultava a realizagao de tal selecao até
a recente edicao do Decreto n® 7.568/2011, o marco legal das OSCIPs
no Rio Grande do Sul imp6e a realizacao de certame desde o inicio de
sua vigéncia.

Fernando Schiiler salienta o ineditismo da imposicéo de selecao
publica para escolha das OSCIPs, fundamentando-a no intuito de
evitar riscos de patrimonializacdo do sistema de contratualizacdo. Para
Schiiler, ndo hé sentido em substituir um modelo de Estado abrangente
e tentacular por um modelo em que é dado aos Governos liberdade total
de escolher quais OSCIPs terao a prerrogativa de gerenciar determinado
servico de relevancia publica.*

42 SCHULER, Fernando Luis. Do welfare state ao Estado-agéncia. In: ZOTTIS,
Alexandra Marcela; RUSSO, Denise; ARAUJO, Margarete Panerai éOrgs.%.
Sustentabilidade: uma abordagem social. Novo Hamburgo: FEEVALE, 2009,

p. 31/32
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O procedimento de escolha se inicia com a publicacédo em Diario
Oficial de aviso contendo resumo do processo seletivo. Para repasses totais
de até R$ 500.000,00, o prazo minimo entre o aviso e o recebimento
das propostas é de 15 dias, dobrando no caso de repasses superiores a
R$ 500.000,00. (art. 10, § 2°)

A Procuradoria-Geral de Justica e a Procuradoria-Geral do Estado
é facultado indicar representantes para acompanhar a selegao da OSCIP,
prestigiando-se, assim, o controle externo do certame. (art. 12, paragrafo
Ginico, do Decreto).

O edital de selecao publica devera conter, necessariamente,
(a) especificacao técnica do objeto do Termo de Parceria; (b) prazos,
condicoes, forma e local de apresentacao das propostas; (c) critérios de
selecao e julgamento das propostas; (d) prazo de vigéncia do Termo de
Parceria (limitado a 60 meses, como ja visto); (e) pontuacao pertinente a
cada item da proposta ou projeto; (f) valor méximo a ser desembolsado,
qguando for o caso. (art. 13 do Decreto)

Como condicao de participacéo no certame, o Regulamento impoe
a apresentacao de projeto técnico detalhado, bem como a comprovacao
de sua regularidade juridica e fiscal.

O processo seletivo sera conduzido por comissao julgadora
composta por dois profissionais de notéria especializacao e conhecimento
sobre o assunto, dois representantes da Secretaria a qual esta vinculada
a execucao do objeto do Termo de Parceria, e um representante da
Secretaria do Planejamento e Gestao. Os representantes de Secretaria sao
todos indicados pelo titular da pasta e nao ha previsao de remuneracéo
da comissao julgadora (art. 16 do Decreto).

As propostas serao classificadas de acordo com os critérios
contidos no Edital, devendo ser levado em conta (a) a adequacao
da proposta ao edital e (b) a capacidade técnica e operacional da
entidade participante, considerando suas condicOes efetivas de
execucao sustentavel dos servicos objeto do termo de parceria.
(art. 15 do Decreto) Tais quesitos previstos no Regulamento abrem
margem para uma valoracao subjetiva, ocorréncia esta ja observada
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por Luciano Ferraz*®® e que, a priori, nao é capaz de configurar vicio
no procedimento adotado, desde que observados os principios da
impessoalidade e moralidade.

Diferentemente do Regulamento das OSCIPs no ambito federal,
o Decreto n. 45.541 néao traz vedacao da adocao de determinados
critérios de selecao, classificacao ou de pontuacao.

Acerca da natureza juridica do procedimento adotado, a Lei
Estadual parece esbarrar em problematica similar aquela enfrentada
pelo seu paradigma legislativo. Isso porque a Lei Estadual nem alude
a qualquer modalidade licitatéria, apenas definindo-a como “selecao
publica”, verdadeira modalidade sui generis, sem previsao na Lei n.
8.666. O Regulamento se encarrega de disciplinar tal modalidade,
tixando-lhe prazos, critérios, aplicacao e recurso.

Ao tratar da escolha de impor a realizacao de selecao publica
previamente a celebracao de termo de parceria, Fernando Schiiler
esclarece:

o objetivo foi criar um modelo de selecao completamente
distinto da Lei 8.666, por uma razao bastante clara: o
objetivo da selecao publica, na lei das Oscips, é selecionar
uma organizacao gestora do servico, e nao contratar um
servigo determinado. O foco é selecionar, por critério de
mérito (curriculo, capacidade gerencial, capacidade inovadora
- critérios que sao dispostos no edital e a partir dos quais é
gerada uma pontuacao), uma organizacdo que se presume
terd uma relacao de parceria com o Estado por muitos anos (a
lei limita a 5 anos o termo de parceria, 0 que na minha visao
é um prazo muito curto). Como o termo de parceria pode (e
deve), ser ajustado e aprimorado quando necessério, ao longo
dos anos, seria artificial imaginar que se estaria contratando
um servico. O que de fato se estd contratando é um “sujeito
juridico” devidamente habilitado para gerenciar um servigo
publico. (...) Qualquer paralelismo com os procedimentos
da Lei 8.666 seria artificial, visto se tratar de focos muito
diferentes.*

4 FERRAZ, Luciano. Poder Publico e Terceiro Setor : consideracoes acerca do
dever de licitar e anteprojeto de lei da nova organizacao administrativa brasileira.
Interesse Piiblico, Belo Horizonte, n. 64, p. 77, nov/dez 2010.

% SCHULER, Fernando Luis. Re: OSCIPs no RS [mensagem pessoal], Mensagem
recebida por renatasr85@gmail.com em 26 jul. 2011.
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Assim como se concluiu acerca da Lei Federal n. 9.790,
fato é que inexiste consenso a respeito da consequéncias da
nao alusao a procedimento licitatério previsto em Lei no caso
da escolha de OSCIP. No caso da Lei Estadual, mesmo que a
selecao publica nao seja considerado procedimento licitatério
propriamente dito, inegavel que a sua exigéncia se revela medida
salutar, porquanto institui, mesmo que de forma sui generis,
um procedimento capaz de ser realizado com observancia aos
principios que devem nortear a Administracao Publica e que
garante a concorréncia.

3.4.3 Do Controle e Avaliacao

A Lei Estadual n. 12.901 prevé, em seu artigo 11 e seguintes,
que a execugao do objeto do termo de parceria sera acompanhado
pelo Orgao de Controle Interno do Estado do Rio Grande do Sul
e pela Assembleia Legislativa. Ademais, prevé que os resultados
obtidos serao avaliados por comissao de avaliacao, designada pelo
Governador do Estado.

A comissao de avaliacdo sera integrada por um profissional
de notéria especializacdo e conhecimento sobre o assunto, um
servidor da Secretaria de Estado a qual estd vinculada a execucao
do termo de parceria (indicado pelo titular da Pasta) e um servidor
da Secretaria de Planejamento e Gestao (indicado pelo titular da
Pasta). Aqui, diferentemente do que ocorre na Lei Federal n. 9.790,
nao ha previsao de membro da comissao vinculado a OSCIP.

A novidade fica por conta da obrigatoriedade de que os
resultados sejam analisados pela comissao de avaliacdo com
periodicidade no minimo semestral, conforme o art. 11°, § 1°. Por
ocasiao da avaliacao semestral, a OSCIP devera apresentar relatério
gerencial sobre a execugao do objeto do termo de parceria, contendo
comparativo entre as metas propostas e os resultados alcancados,
bem como demonstrativo integral da receita e despesas realizadas
na execucao. Dessa forma, nota-se o desejo do legislador estadual
de manter um controle rigido sobre a execucao do termo, evitando
surpresas ao término de sua vigéncia.
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Outrossim, o art. 12 da Lei Estadual n. 12.901 imp6e aos
responsaveis pela fiscalizacao representar a Procuradoria-Geral do
Estado, ao Tribunal de Contas e ao Ministério Piblico no caso de
irregularidades na utilizacdo de recursos ou bens pela OSCIP, sob
pena de responsabilidade solidéaria.

3.4.4 Prestacao de Contas

A Lei Estadual n. 12.901 e seu Decreto regulamentador mantém
a necessidade de prestacao de contas, pela OSCIP, referente a
execucao do termo de parceria ao término de sua vigéncia. Conforme
o art. 31 do Decreto, a OSCIP devera instruir a prestacao de contas
com os seguintes documentos: (a) relatério gerencial de execucao de
atividades; (b) demonstracao de resultados do exercicio; (c) balango
patrimonial; (d) demonstracao das origens e aplicacoes de recursos; (e)
demonstracao das mutacoes do patriménio social; (f) notas explicativas
das demonstragbes contabeis, caso necessario; (g) publicidade, por meio
eficaz, no encerramento do exercicio fiscal, do relatério de atividades e
das demonstragoes financeiras da entidade; (h) as certidoes negativas
de débitos no Instituto Nacional do Seguro Social - INSS e no Fundo
de Garantia por Tempo de Servico - FGTS - colocando-as a disposicao,
para exame, de qualquer cidadao; (i) parecer sobre o balanco patrimonial
emitido por auditores externos independentes.

Nota-se que a legislacao estadual amplia a documentacéo exigida
por ocasiao da prestacao de contas em relacéo ao seu paradigma legislativo,
demandando demonstragbes contabeis relacionadas essencialmente a
aplicacao dos recursos e dados acerca das atividades desenvolvidas no
curso do termo de parceria. Exige, ainda, a apresentacao de certidoes
gue demonstrem a sua regularidade junto ao Instituto Nacional do Seguro
Social (INSS) e ao Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS),
demonstrando a preocupacao do legislador de que a OSCIP cumpra as
obrigacoes que lhe tocam em relacao a recolhimentos ao INSS e FGTS
de seus funcionarios.

A legislacao estadual exige ainda parecer sobre o balanco
patrimonial emitido por auditores externos independentes. Na Lei Federal
n. 9.790, a exigéncia de auditoria apenas se da em casos especificos, o
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gue nao ocorre no caso das OSCIPs no Rio Grande do Sul. Tal medida
visa a assegurar a regularidade da aplicagao dos recursos repassados,
certificando-se nao sé de que o termo de parceria nao propiciou qualquer
aumento desproporcional ou injustificado no patriménio da OSCIP, mas
também que os recursos repassados foram devidamente alocados em
suas atividades.

3.5 Perda da Qualificacao

Diferentemente da margem de liberdade deixada pela Lei
Federal n. 9.790, o marco legal das OSCIPs no Estado do Rio Grande
do Sul especifica, no seu art. 6°, as situagoes que deveréo ensejar a perda
da qualificacao da entidade como OSCIP. Sao elas: (a) dispor de forma
irregular dos recursos publicos que lhe forem destinados; (b) incorrer em
irregularidade fiscal ou trabalhista; (c) descumprir o disposto na Lei n°
12.901 ou no termo de parceria firmado.

Dispoe ainda o art. 10 que a perda do titulo se dard mediante
decisao proferida em processo administrativo instaurado na Secretaria
da Justica e do Desenvolvimento Social (assegurados o contraditério e
a ampla defesa), de oficio ou a pedido de qualquer pessoa, ou judicial,
de iniciativa popular ou do Ministério Publico.

O art. 14, inciso I, refere ser a desqualificacado da OSCIP causa
ensejadora de rescisdao do termo de parceria, o que se afigura uma
redundancia, haja vista que as hipdteses do art. 14 parecem estar
totalmente abrangidas pelas hipéteses de perda de qualificacéo do art. 6°.

4 CONCLUSAO

Ao promulgar lei propria acerca da qualificacdo da entidades da
sociedade civil como OSCIPs, o Poder Executivo do Estado do Rio
Grande do Sul optou por nao se limitar a simplesmente reproduzir os
dispositivos da legislacao federal paradigmaética. Editou, ao fim, diploma
legal inovador, que aprimorou previsdes constantes da Lei Federal n.
9.790 e criou novos institutos que contribuem para a popularizacao das
parcerias com OSCIPs.

Inegavel que as parcerias com entidades do terceiro setor podem
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sofrer tanto com os burocraticos procedimentos que lhe antecedem,
que frequentemente repelem entidades candidatas, bem como com
a ineficiéncia dos meios de controle estatais, que findam por permitir
que entidades inidéneas sigam a receber repasses publicos sem prestar
a contrapartida devida. Em ambos os casos, parece pretender a Lei
Estadual n. 12.901 possibilitar que a parceria com as OSCIPs se torne
cada vez mais presente no cotidiano da Administragao Publica do Rio
Grande do Sul, porquanto esforca-se em prover os meios necessarios
para que parcerias eficientes ocorram.

No tocante ao procedimento de qualificacéo, a Lei Estadual n.
12.901 conjuga a um procedimento relativamente descomplicado a
exigéncia de comprovacao de atendimento a requisitos que pretendem
assegurar a idoneidade das entidades candidatas, bem como garantir
a continuidade da prestacao do servico no caso de rescisao ou
desqualificagdo. Mantém ainda a auséncia de discricionariedade
no ato de qualificacao, afastando julgamentos politicos que ao fim
prejudicam a transparéncia e a moralidade da parceria.

Tem-se ainda que a Lei Estadual n. 12.901 inovou ao exigir
a realizacao de selecao publica em toda e qualquer celebracao de
termo de parceria, exigéncia esta que observa os principios aos
quais deve observancia a Administragao Publica e garante, ao fim, a
lisura da escolha da OSCIP e a oportunidade de concorréncia justa
entre as candidatas. Apenas recentemente, por meio da edigcao do
Decreto n® 7.568/2011, o Poder Executivo federal passou a prever a
obrigatoriedade da realizacao de concurso de projetos, o que reforca
o vanguardismo do marco legal estadual nesse tocante.

A Lei Estadual n. 12.901 ainda institui mecanismos préprios
de controle do termo de parceria, tornando-o mais rigido ao impor
documentagoes adicionais e avaliacao semestral. Amplia, ainda, as
exigéncias relativas a prestacao de contas em relacao ao paradigma
federal, visando a assegurar a regularidade da aplicacao dos recursos
publicos repassados.

Ao final, é possivel perceber a adequacéo da Lei Estadual n. 12.901
a atual realidade das parcerias com o terceiro setor. O diploma legal
em comento cria titulo juridico que déa ensejo a atividade de fomento
estatal, possibilitando o desempenho de atividades de interesse publico
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por entidade do terceiro setor, mas o reveste com as devidas cautelas
que devem estar associadas a qualquer repasse de recursos publicos a
particular, prestigiando os principios que devem nortear a Administracao
Publica.
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A PROCESSUALIDADE DO DIREITO
ADMINISTRATIVO CONTEMPORANEO

Rogério Garcia Mesquita
1
Resumo: A tomada de decisbes no ambito da Administracéo
Publica exige a observancia de critérios de legitimacéo,
apresentando-se a atuacao processualizada como uma
alternativa a decisao unilateral representada pelo ato
administrativo. Ha dissensao doutrindria quanto a adequada
terminologia a ser empregada nessa hipétese, pois alguns
autores dizem se tratar de processo administrativo, sendo
que outros acenam para procedimento administrativo. A
processualidade ampla admite a existéncia de processo
inclusive na funcao administrativa, no qual é possivel a efetiva
participacao dos cidadaos, em conformidade com a nocao de
Estado Democrético de Direito. A necessidade de legitimacéao
recomenda a atividade administrativa processualizada,
que autoriza a tomada de decisdes considerando todos os
interesses envolvidos.

Palavras-chave: Direito administrativo. Processualidade
administrativa. Legitimidade das decisoes.

Riassunto: Decisioni della pubblica amministrazione richiedi
il rispetto di criteri di legittimita, presentando la procedura
amministrativa come alternativa alla decisione unilaterale
rappresentata dal atto amministrativo. C’é disaccordo sulla
espressione corretta da utilizzare in questo caso: alcuni autori
dicono che ¢ il processo amministrativo; altri dicono che ¢ la
procedura amministrativa. La procedura in senso lato ammette
I’esistenza di processo nella funzione amministrativa, in cui e
possibile la partecipazione effettiva dei cittadini in conformita
con la nozione di uno Stato democratico. La necessita di
legittimita raccomanda la utilizzazione del processo nella
attivita amministrativa, che autorizza I'assunzione di decisioni
prendendo in considerazione tutti gli interessi coinvolti.
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amministrativa. Legittimita delle decisioni.

Sumario: 1. Introdugao. 2. Processo administrativo e
procedimento administrativo. 3. A processualidade ampla. 4.
A processualidade do Direito Administrativo contemporéneo.
5. Processualidade Administrativa e Legitimidade Estatal. 6.
Consideragoes Finais. Referéncias.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho pretende tecer algumas consideragbes sobre
a processualidade do Direito Administrativo contemporaneo, com a
finalidade de apurar aspectos relevantes para a compreensao dos
fundamentos que culminaram por consagrar o processo administrativo
como um importante instrumento de tomada de decisoes.

A busca de critérios de legitimidade das decisdes tomadas no
Estado Democratico de Direito tem sido objeto de muitos esforgos
intelectuais, sendo que a processualizacao da atividade administrativa
no Direito Administrativo contemporaneo é uma tendéncia que encontra
uma significativa afinidade com tal pretensao.

As transformacoes paradigmaéticas enfrentadas pelo Direito
tém sido observadas, sobretudo, no Direito Administrativo. De fato,
atualmente qualquer processo decisério na seara administrativa somente
pode ser legitimado se precedido do didlogo democratico e conciliador, o
qual supoe a efetiva participacao de todos os envolvidos. Dai a relevancia
da atividade administrativa processualizada.

Assim sendo, pretende-se discorrer sobre a controvérsia
doutrinaria em torno da denominacao adequada a ser adotada na espécie
- processo ou procedimento administrativo - apontando os fundamentos
contemplados por tais posicionamentos dos administrativistas.

Ainda, considerando a nocao de processualidade ampla, que
admite a existéncia de processo nas atividades inerentes a cada uma
das fungdes estatais — administrativa, judicial e legislativa - objetiva-se
acenar como se deu a evolucdo para a processualizacao da atividade
administrativa no Direito Administrativo Contemporéneo.

Por fim, com énfase no aspecto garantista inerente a processualidade
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administrativa, notadamente diante da participacdo e colaboracao
dos destinatarios das decisdes administrativas, pretende-se apontar o
elo existente entre a atuacao processualizada e a legitimidade das
decisobes.

2 PROCESSO ADMINISTRATIVO E PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO

O ato administrativo, no Direito Administrativo contemporaneo,
nao mais ocupa uma posicao nuclear, ao menos de forma isolada
ou exclusiva. Com efeito, Otto Bachof apontou a existéncia de
vérias relacoes juridicas da Administracao Publica que operam
completamente & margem do ato administrativo 2, o que levou a
doutrina a asseverar que tal categoria perdeu a centralidade no
ambito do Direito Administrativo, figurando, atualmente, como
uma dentre as inumeras formas de materializacao da atividade
administrativa contemporanea.?

Diante da “crescente relevancia que tem vindo a assumir
a propria actividade processual da Administracdo, quer quando
esta actua através de actos administrativos quer quando celebra
contratos™* , o processo administrativo alcanca um lugar de destaque
hodiernamente, apresentando-se como uma alternativa democréatica
a decisao unilateral representada pelo ato administrativo.

Contudo, até mesmo a escolha do termo mais adequado -
processo ou procedimento administrativo - é questao controvertida
na doutrina, ocupando-se dela processualistas e administrativistas,
sendo significativo o dissenso existente, o qual restou refletido

2 %(...) existem numerosas relacoes juridicas que se fundamentam, modificam ou

terminam de uma forma totalmente diferente do acto administrativo’ (BACHOF
apud SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em Busca do Acto
Administrativo Perdido. Coimbra: Almedina, 2003, p. 119).

3 (...) o acto administrativo perdeu a sua posicao de quase exclusividade, ou
de monopdlio, no ambito das relagbes administrativas. (...) ele é, cada vez mais,
somente uma forma de actuacdo entre muitas” (SILVA, Vasco Manuel Pascoal
Dias Pereira da. Em Busca do Acto Administrativo Perdido. Coimbra: Almedina,
2003, p. 109).

4 ESTORNINHO, Maria Jodao. Réquiem pelo Contrato Administrativo.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 66
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em dois importantes diplomas legais: a lei federal 9.784/99, que
“estabelece normas basicas sobre o processo administrativo no
ambito da Administracao Publica Federal” (art. 1°), e a lei paulista
10.177/98, que “regula os atos e procedimentos administrativos
da Administracao centralizada e descentralizada do Estado” (art.
1°) 5.

Na doutrina pétria, Carlos Ari Sundfeld adota a expressao
procedimento administrativo com base em trés argumentos:
a) processo remete a funcao jurisdicional, o que pode levar
a limitacdo da expressao para os casos em que haja partes e
controvérsia, deixando o individuo indefeso nas outras hipoéteses;
b) processo pode induzir a conclusao de que a Administragao
julga definitivamente certas questdes; c) processo pode ensejar
confusao diante dos atos administrativos do préprio Poder
Judiciario.® Sundfeld traz uma “proposta que, através de critério
semantico, visa a afastar eventuais dividas do intérprete, que
poderiam resultar em gravame indevido ao particular’’ . Pode
ser apresentada como objecao a proposta entelada o argumento
de que a expressao processo administrativo, por si s, permite
fazer o elo do instituto com a funcao administrativa, e autorizar
uma exegese propria (distinta do processo judicial).

Observe-se que o conceito de processo nao precisa ficar
adstrito a funcao judicial, tampouco desautoriza uma rigorosa
aplicacao técnica, pois outros conceitos, “talvez até mais
relevantes para o direito administrativo, (...) receberam a devida
‘transposicao’ e ‘adaptacao’ histérica a realidade imposta pelo
direito publico. Por exemplo, lembre-se a disciplina do “ato
administrativo”® . Com efeito, “Oriundo historicamente do direito
civil e circunscrito ao termo “ato juridico’, deu-se fundamental

> BAPTISTA, Patricia. Transformacées do Direito Administrativo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 222

6 SUNDFELD, Carlos Ari. A importancia do procedimento administrativo.
In RDP 84/64-74. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1987.

7 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo Administrativo. Sao Paulo: Malheiros,
2007, p. 46

8 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo Administrativo. Sao Paulo: Malheiros,
2007, p. 47.
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evolugao do conceito para que se adaptasse as necessidade do
regime juridico de direito pablico”.’

Lacia Valle Figueiredo, por sua vez, assevera que a acepcao
processo deve ficar restrita aos denominados processos de segundo
grau, conforme a denominacdo de Massimo Severo Giannini, pois
“a Constituicao esta preocupada com os processos revisivos (onde ha
‘liigantes’) e os sancionadores ou disciplinares (onde héa ‘acusados’)”!? .
Por outro lado, o “procedimento administrativo (de primeiro grau) pode
ser conceituado, sem maiores preocupacoes, como uma série de etapas ou
formalidades a serem seguidas para a emanacao de atos administrativos,
dela dependentes”!! . Entretanto, a distincao ora proposta pode deixar
de coincidir com o modelo legal:

(...) ha situacgbes juridicas contidas no conceito de
‘procedimento’ desenvolvido por Lucia Valle Figueiredo
que tipicamente se subordinam a uma ‘relagéo juridico-
administrativa’, caracterizadora de nossa visdo do contetido do
processo. Tome-se como exemplo o processo de licitagdo. Em
seu desenvolvimento normal nao ha acusados e/ou litigantes.
Trata-se de série de atos administrativos praticada em harmonia
com atos privados, visando a — respeitados os principios da
concorréncia e isonomia (dentre outros) — celebrar contratos
de contetdo patrimonial. Desde o inicio — formal e publico
— da licitacdo se estabelece relacao juridica entre particulares
interessados e ente publico que promove o certame. Também
o curso amigavel de desapropriacao estabelece vinculo
juridico-administrativo entre Estado e particulares. Essas
relagdes juridicas nao derivam nem envolvem ‘litigancia’ e/
ou ‘acusacdo’, mas configuram ‘processo administrativo’.'?

Marcal Justen Filho afirma que a maior parte da doutrina entende
que “o procedimento é uma espécie de itinerario a ser seguido’®® | e

% Idem, ibidem.

10 FIGUEIREDO, Licia Valle. Curso de Direito Administrative. Sao Paulo:
Malheiros, 1994, p. 281.

11 ]dem, ibidem.

12 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo Administrativo. Sao Paulo:
Malheiros, 2007, p. 50-51.

13 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo:
Saraiva, 2008, p. 218.
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também “afirma-se que héa processo sempre que existir ‘procedimento’
somado a ‘controvérsia’” . Todavia, declara-se filiado a corrente
minoritaria quanto ao tema, pois “Assiste razao a ROMEU FELIPE
BACELLAR FILHO quando afirma que o procedimento nao é uma
espécie abrangida no género processo, ao contrario do que propugna
grande parte da doutrina”!® | e acaba por sintetizar a questéao
em conformidade com o pensamento de Alberto Xavier, o qual
leciona que o processo administrativo apresenta trés caracteristicas
fundamentais, a saber: a) a garantia de duplo grau, b) principio do
contraditério, e c) principio do efeito vinculante para a Administracao
16

Romeu Felipe Bacellar Filho traz valiosas consideracoes a
respeito da distingdo entre processo e procedimento. A primeira,
tendo em vista que ha situacbes que prescindem de atuacao em
contraditério, é “que todo processo é procedimento, porém a
reciproca nao é verdadeira: nem todo procedimento converte-se
em processo’ . A segunda observagao é que “a relacao entre
procedimento e processo administrativo é a de género e espécie”.!
A terceira assertiva implica “a adogao da processualidade ampla: o
processo nao se encontra restrito ao exercicio da funcao jurisdicional”
19”0 que induz a uma “quarta consequéncia: da aceitacdo de que o
processo representa instrumento constitucional de atuacao de todos
os poderes estatais, resulta a formacao de um nucleo constitucional

comum de processualidade ao lado do diferenciado”?® | e adverte:

14 Jdem, p. 219.

15 Jdem, p. 218.

16 Idem, p. 221. “A jurisdicionalizacdo do processo administrativo em geral, e
em matéria tributéria em especial, releva-se através de trés tragos essenciais: a
garantia do duplo grau, o principio do contraditério, como meio de exercicio do
direito de ampla defesa, e o principio do efeito vinculante para a Administracao
das decisoes finais nele proferidas” (XAVIER, Alberto. Principios do Processo
Administrativo e Judicial Tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 127
— grifos no original).

17 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar.
Sao Paulo: Max Limonad, 2003, p. 51.

18 Idem, ibidem.

19 Jdem, ibidem.

20 Idem, p. 53.
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Assentadas estas premissas, a posicao defendida no
trabalho vai além das linhas tradicionalmente enunciadas
pela doutrina a respeito do procedimento e do processo.
Com efeito, nem o procedimento é sinénimo de funcao
administrativa, nem o processo, de funcgéo jurisdicional.
Com isto, quer evidenciar-se a importéancia da distincao (e
nado do distanciamento) entre as nogdes de procedimento
e processo, adquirindo feicbes préprias compativeis com
a competéncia a ser exteriorizada (administrativa, judicial
ou legislativa). Nao se esté a advogar a “jurisdicionalizacao
do processo administrativo”, tese, alids, originada na
premissa de identificacao do processo com a jurisdicao.
Em igual equivoco, poderia incorrer quem sustentasse o
mero deslocamento dos institutos do direito processual
civil ou penal para o direito administrativo, sem qualquer
compromisso com a dinamica do exercicio da funcao
administrativa.?!

Tal licao mereceu os aplausos de Egon Bockmann Moreira,
o qual aduz que “Talvez a mais avangada solucao seja a defendida
por Bacellar Filho” ao argumento de que “O momento é de
ampliacao dos limites de cada uma das disciplinas, respeitando-
se suas peculiaridades, mas transpondo-se o ‘acordo tacito’ em
torno das ideias de processo e procedimento, que resultou no
desmembramento artificial de tais fenémenos juridicos”.??

Celso Antonio Bandeira de Mello salienta que é usual a
nomenclatura procedimento no Direito Administrativo, sendo
reservada a designacao de processo para os casos contenciosos,
que exigem julgamento administrativo, a exemplo do processo
tributario e do processo disciplinar. Reconhece que o termo
adequado é processo, sendo procedimento a modalidade ritual de

21 Idem, p. 58. No mesmo sentido: “O tnico problema é utilizar a expressao para
indicar conceitos, regimes juridicos e institutos que sao inaplicaveis. Em outras
palavras, o grande risco estd em imaginar que processo administrativo indica um
regime juridico exatamente idéntico ao do processo jurisdicional. Ha enormes
diferencas entre ambos e o estudioso deve ter isso em vista” (JUSTEN FILHO,
Marcal. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 219,
nota 8 — grifos no original).

22 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo Administrative. Sao Paulo:
Malheiros, 2007, p. 61.
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cada processo, e acaba por prognosticar que a partir do advento
da lei federal (Lei 9.784/99) passe a se disseminar o termo processo.
23

Na mesma linha é a argumentagao de José Cretella Junior,
o qual ensina que inexiste diferenca ontolégica entre processo e
procedimento, acenando uma distingdo quantitativa, pois € possivel
“empregar o primeiro termo para mostrar o conjunto de todos os atos
e procedimento para designar cada um desses atos: processo € o todo,
procedimento as diferentes operacoes que integram esse todo” 24,

Odete Medauar assinala que procedimento é uma sucessao
encadeada de atos, e processo vai além do vinculo entre atos,
estabelecendo também vinculo juridico entre sujeitos - abrangendo
direitos, deveres, poderes, faculdades — na relacao processual,
concluindo que “o processo administrativo caracteriza-se pela atuacao
dos interessados, em contraditério, seja ante a prépria Administragao,
seja ante outro sujeito (administrado, em geral, licitante, contribuinte,
por exemplo), todos, neste caso, confrontando seus direitos ante a
Administragao’® .

Vé-se, pois, a diversidade de critérios utilizados pelos doutrinadores
para estabelecer a distincao entre processo e procedimento, notadamente
para o fim de denominar com precisdo cada uma das categorias,
permanecendo, no entanto, controvertido o tema. Via de consequéncia,
parece oportuno introduzir o tema da processualidade ampla.

3 A PROCESSUALIDADE AMPLA

A nocao de processualidade ampla encontra-se em oposicao
aquela ideia restrita de processo, que vincula o termo “processo”
instantaneamente a funcao jurisdicional, i.e., o conceito tradicional
de processo refere-se ao “processo judicial”’. O termo processo é
de origem relativamente recente, sendo que substituiu a expressao

23 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo.
Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 433.

24 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 439 (grifos no original).

%  MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006, p. 164.
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juizo (do latim iudicium), porque esta Gltima expressao nao abrange
a totalidade do fenémeno que pretende exprimir. Com efeito, juizo
abarca apenas as operagées intelectuais cognoscitivas, ou seja, o
julgamento, olvidando as operacées volitivas: o comando pelo qual
se impde o cumprimento do Direito. Lembre-se, ainda, que
ha casos em que a atividade de julgamento inexiste, ou tem
escassa relevancia, v.g., na execucao.?®

“Processo”, a seu turno, na sua acepcgao técnico-
juridica, refere-se a sucessao de atos, fatos ou operacoes
que tem por escopo fundamental a decisao de um conflito de
interesses juridicamente relevantes. Assim, além de contemplar
a atividade de julgar — contida na expressao juizo — processo
abarca também a funcéao de comando da sentenca, a execucao
(litigio de pretensao insatisfeita), bem como enfatiza a natureza
dinamica do instituto #7:

Demarcou-se assim o conceito de processo pela funcdo
jurisdicional que visa prosseguir: o processo em sentido
rigoroso ou técnico seria mais especificamente apenas
o0 que se desenrola perante os tribunais comuns,
chegando CARNELUTTI a sugerir que a expressao
‘processo judicial’ envolve em si mesma uma tautologia.
Delimitando ainda mais restritamente o conceito,
CHIOVENDA define o processo como ‘o conjunto de
atos coordenados para a finalidade de realizacéao

26 CARNELUTTI, Francesco. Sistema di Diritto Processuale Civile apud XAVIER,
Alberto. Do Procedimento Administrativo. Sao Paulo: Bushatsky, 1976, p. 7-8.
27 XAVIER, Alberto. Do Procedimento Administrativo. Sao Paulo: Bushatsky,
1976, p. 8-9.

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. 69, p. 203-230, 2012




212

v . _—
da vontade concreta da lei por parte dos 6rgaos da
jurisdicao ordinéaria’. 28

Em verdade, apenas por antonomasia se pode falar
em processo administrativo para designar os “procedimentos
formados em reparticbes publicas, no tocante a atividades
diversas que ali realizam 6rgaos da administracao. Em tais casos
0 que existe é apenas procedimento administrativo”?® | valendo a
mesma licao ao “denominado processo legislativo, que é apenas
o conjunto de formas e regras de tramitacao procedimental para
constituirem-se leis e atos normativos”.%°

Todavia, foram empreendidos estudos direcionados a
superacao do conceito tradicional e restrito de processo, voltados a
“aceitacao de que o processo representa instrumento constitucional
de atuacao de todos os poderes estatais, resulta a formacao de
um ntcleo constitucional comum de processualidade ao lado do
diferenciado”®! . E que o vocabulo processo é tradicionalmente
utilizado para designar o processo jurisdicional, sendo que o

2 Idem, p. 9. O primeiro mestre italiano referido na citacao reformulou sua

opiniéo, pois “CARNELUTTI j& asseverava que a sinonimia entre funcdo processual
e funcao jurisdicional implica imperfeicao de linguagem e de pensamento que
a ciéncia do processo deve corrigir” (apud BACELLAR FILHO. Romeu Felipe.
Processo Administrativo Disciplinar. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003, p.
51, nota de rodapé n® 115). Por outro lado, importante complementar a licao de
CHIOVENDA: “O que até este ponto discorremos, forma a ideia de processo civil
e nos habilita a defini-lo. O processo civil é o complexo de atos coordenados ao
objetivo da atuacao da vontade da lei (com respeito a um bem que se pretende
garantido por ela), por parte dos érgdos da jurisdicdo ordindria” (CHIOVENDA,
Giuseppe. Instituicbes de Direito Processual Civil. Campinas, SP: Bookseller,
2009, p. 77. Grifos no original). Vé-se, pois, que Chiovenda estava a se referir
especificamente ao processo civil.

29 MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil.
Vol. I, Sao Paulo: Saraiva, 1974, p. 9. Alberto Xavier afirma que a mesma
opiniao é compartilhada, v.g., por Leo Rosenberg, Piero Calamandrei, Enrico
Redenti, Eduardo Couture e Jaime Guasp (XAVIER, Alberto. Do procedimento
administrativo. Sao Paulo: Bushatsky, 1976, p. 9-10).

30 MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil. Vol. I,
Sao Paulo: Saraiva, 1974, p.

81 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo Administrativo Disciplinar.
Sao Paulo: Max Limonad, 2003, p. 53.
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processualista imagina maneja-lo com exclusividade, atribuindo
a jurisdicao voluntéaria e ao direito administrativo, de maneira
desdenhosa, o uso do termo procedimento, invariavelmente
precedido do adjetivo mero (‘mero procedimento’), olvidando que
o processo também é um procedimento. 3? Por isso é fundamental
colacionar uma ampla nocao de processo:

Diz-se que o processo é todo procedimento realizado em
contraditério e isso tem o mérito de permitir que se rompa
com o preconceituoso vicio metodoldgico consistente em
confina-lo nos quadrantes do ‘instrumento da jurisdicao’;
a abertura do conceito de processo para os campos da
jurisdicao voluntéaria e da prépria administracao ou mesmo
para fora da area estatal constitui fator de enriquecimento
da ciéncia ao permitir a visao teleolégica dos seus institutos
além dos horizontes acanhados que as tradicionais posturas

introspectivas impunham. 32

Adolf Merkl foi um dos primeiros juristas a adotar um
conceito amplo de processo 3¢ Com efeito, o autor austriaco
salienta que “Todas las funciones estatales y, en particular, todos
los actos administrativos, son metas que no se pueden alcanzar
sino por determinados caminos”® . Logo em seguida aponta tais
caminhos: “la ley es la meta a que nos lleva na via legislativa,
y los actos judiciales e administrativos son metas a que nos

%2 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sao
Paulo: Malheiros, 1993

3 Idem, p. 132.

3% “Este notavel mestre, ja em 1927, demonstrava com incontendivel légica e
inobjetavel procedéncia que o processo néo é fendmeno especifico da funcao
jurisdicional, mas ocorre na presenca da lei, da sentenca e do ato administrativo.
(...) Alids, a primeira monografia sobre o tema, que é de Tezner, jurista austriaco
tal como Merkel, data de 1923 e usa também a expressao ‘processo’ “ (BANDEIRA
DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 434).

% Em livre traducao: “Todas as funcoes estatais e, em particular, todos os atos
administrativos sdo metas que ndo podem ser alcangadas senao por determinados
caminhos” (MERKL, Adolf. Teoria General del Derecho Administrativo.
Granada: Comares, 2004, p. 272).
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conducen el procedimiento judicial y el administrative” 3. E conclui
de maneira lapidar:

La teoria procesal tradicional consideraba el ‘proceso’ como
propiedad de la justicia, identificAindolo con el procedimiento
judicial. Constituia una de esas restricciones habituales de
conceptos juridicos de validez general. Se explica histéricamente
la limitacién del concepto del proceso a la justicia, porque
dentro de esta funcién estatal se hallan las raices del ‘proceso
y dentro de ella ha sido elaborado técnicamente, pero, desde el
punto de vista juridico-teérico, no es sostenible esta reduccion,
porque el ‘proceso por su propia naturaleza, puede darse em
todas las funciones estatales, posibilidad que, en realidad, se

va actualizando en medida cada vez mayor. %’

Trata-se de processo em sentido amplo sempre que a producao
de um efeito juridico depende de uma sucessao coordenada de atos
humanos tendente aquele fim. 3 Tal fenbmeno ocorre no processo
judicial, mas nao se reduz a ele, pois em todas as ocasides em que
a norma contemple uma fattispecie de formacao sucessiva havera
processo. “Seriam, pois, procedimentos ou processos em sentido
amplo as sucessodes coordenadas de atos que visam a emissao de um
ato legislativo ou administrativo™° .

3 Em livre tradugao: “(...) a lei é a meta a que nos leva a via legislativa, e os atos
judiciais e administrativos sao metas a que nos conduzem o procedimento judicial
e o administrativo” (MERKL, Adolf. Teoria General del Derecho Administrativo.
Granada: Comares, 2004, p. 272).

37 Em livre traducéo: “A teoria processual tradicional considerava o ‘processo
como propriedade da justica, identificando-lo com o procedimento judicial.
Constitufa uma dessas restrigbes habituais de conceitos juridicos de validade
geral. Se explica historicamente a limitacdo do conceito de processo a justica,
porque dentro desta funcao estatal se acham as raizes do ‘processo’ e dentro dela
foi elaborado tecnicamente, mas, desde o ponto de vista juridico-tedrico, nao é
sustentavel esta redugao, porque o ‘processo’, por sua prépria natureza, pode dar-se
em todas as funcdes estatais, possibilidade que, em realidade, se vai atualizando
em medida cada vez maior” (MERKL, Adolf. Teoria General del Derecho
Administrativo. Granada: Comares, 2004, p. 273).

38 SANDULLI, Aldo. Il Procedimento Amministrativo. Milao: Giuffre, 1959,
p. 1less.

% XAVIER, Alberto. Do Procedimento Administrativo. Sao Paulo: Bushatsky,
1976, p. 16.
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No ordenamento estatal italiano existem varios tipos de processo:
0s processos nos quais se desenvolve a jurisdicao, os processos que
realizam a satisfacao de interesses confiados a tutela do Estado (jurisdicao
voluntéria), os processos nos quais se desenvolve a atividade dos 6rgaos
estatais que constituem a administracéo publica, o processo de criacao
das leis.®® Dessarte, o processo constitui 0 género comum a todas
as funcoes estatais, apresentando-se com caracteristicas multiformes,
conforme a natureza da funcao estatal. “Existem, assim, nao um mas trés
procedimentos distintos: o legislativo, o administrativo e o judicial”. 4!

Uma nogao ampla de processo pode ser formulada como
a “sucessao ordenada de formalidades tendentes a formacao ou
a execucao de uma vontade funcional” % pois “o procedimento
administrativo é espécie do género que envolve, também,
procedimentos legislativos e judiciarios”* . Invariavelmente questiona-
se a expressdo jurisdicionalizacdo do processo administrativo, eis
que parte do pressuposto de que o processo é inerente a atividade
jurisdicional, mas cabe salientar que a processualidade ampla abarca
as trés funcoes estatais, pois também o “processo legislativo pode
ser definido em termos gerais como o complexo de atos necessdrios
a concretizacdo da fungdo legislativa do Estado” .

E incensuravel o argumento de que inexiste total semelhanga
entre os processos administrativo e judicial, mas isso “nao impede
que ambos remetam a um género comum designado processo,
que representa uma sequéncia de atos preordenada a um fim e
configura um meio legitimo de exercicio do poder”.*® Oportuno,
ainda, colacionar uma importante licao:

40 FAZZALARI, Elio. Instituicées de Direito Processual. Campinas, SP:
Bookseller, 2006, p. 35-36.

41 SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em Busca do Acto
Administrativo Perdido. Coimbra: Almedina, 2003, p. 367-368. O excerto
transcrito refere-se a pagina 368.

42 ldem, p. 21.

4 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo.
Vol. 1. Rio de Janeiro: Borsoi, 1974, p. 117.

4 SILVA, José Afonso da. Processo Constitucional de Formacéao das Leis.
Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 41

% BAPTISTA, Patricia. Transformacées do Direito Administrativo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 226. Grifos no original.
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Adotando da ideia de processo uma noc¢éo fundamental,
entenda-se por processo toda a série de atos que se
desenvolvem, com a finalidade de atingir um determinado
resultado. No judicial, o que importa, nas espécies e
na jurisdicao, é o modus faciendi dos atos forenses, a
sistematizacdo dos procedimentos, as técnicas para a eficaz
aplicagao do direito, os trémites necessérios que levam a
prestacéo da sentenga. No legislativo, o importante, sobretudo
na ordenacao, sao aqueles atos que somados produzem
as leis, depois de apreciados por érgaos competentes,
aprovados quando a juridicidade e votados para efeito de
sangao constitucional. No administrativo, o peculiar reside
na formac&o do processo, em certas regras ou principios que
permitem a participagédo de interessados na discussao da
vontade administrativa, marcada a intencao de impugnacao
das decisoes formalizadas”. 4

Por fim, é pertinente enfatizar que a processualidade
administrativa merece ser qualificada como processo, sem qualquer
receio de confusao, pois o processo recebe uma adjetivacao —
judicial, legislativo ou administrativo - conforme a funcao de que é
instrumento, o que permite identificar o &mbito da atividade estatal
a qual se refere.*’” Ademais, nao se pode olvidar a caracterizacao
de um nicleo comum da processualidade® , assim especificado no
gue concerne ao processo administrativo:

E todos os elementos do ntcleo comum da
processualidade podem ser detectados no processo
administrativo, assim: a) os elementos in fieri e pertinéncia
ao exercicio do poder estao presentes, pois o processo
administrativo representa a transformacao de poderes
administrativos em ato; b) o processo administrativo implica

4  FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Curso de Direito Administrativo.
Sao Paulo: Saraiva, 1979, p. 277. Ainda, do mesmo autor: “Por outro lado, ndo
hé& como negar, o fenébmeno procedimento como processo é comum a todas as
funcoes estatais, ndo se limitando apenas as implicacoes jurisdicionais-judiciarias”
(In Introducao ao Direito Processual Administrativo. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1971, p. 97).

47 MEDAUAR, Odete. A Processualidade no Direito Administrativo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 15-26 e 44.

4 Idem, p. 27-32.
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sucessao encadeada e necesséria de atos; c) é figura juridica
diversa do ato; quer dizer, o estudo do processo administrativo
nao se confunde com o estudo do ato administrativo; d) o
processo administrativo mantém correlagao com o ato final
em que desemboca; e) ha um resultado unitario a que se
direcionam as atuacoes interligadas dos sujeitos em simetria
de poderes, faculdades, deveres e 6nus, portanto em esquema
de contraditério. #°

Além da processualidade ampla, que admite a existéncia de
processo nas atividades inerentes a cada uma das funcoes estatais, o
gue acabou por consagrar o uso da expressao processo administrativo,
a propria nocao de atividade administrativa processualizada®
oportunizou uma ampliacao do uso da aludida expressao, conforme
o tépico a seguir.

4 APROCESSUALIDADE DO DIREITO ADMINISTRATIVO
CONTEMPORANEO

A processualidade ampla acabou por consagrar, como se viu, a
utilizacdo da terminologia processo administrativo. E também ensejou
outro fenémeno: a expressao processo administrativo inclusive passou
a ser empregada de forma mais abrangente, pois acentua Merkl que
“En el fondo, toda administracion es procedimiento administrativo,
y los actos administrativos se nos presentan como meros productos
del procedimiento administrativo” °!.

A dogmatica do Direito Administrativo ja havia assinalado
que a nocao de atividade processualizada estava a permear

% Idem, p. 45.

50 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo:
Saraiva, 2008, p. 209-249.

51 Em livre tradugao: “No fundo, toda Administragdo é processo administrativo
e os atos administrativos apresentam-se-nos como simples produtos do processo
administrativo” (MERKL, Adolf. Teoria General del Derecho Administrativo.
Granada: Comares, 2004, p. 272). No mesmo sentido: “(...)na Administracao
Publica, decidir é fazer processos — isto é, toda a atividade deciséria é condicionada
por principios e regras de indole processual” (SUNDFELD, Carlos Ari. Processo e
procedimento administrativo no Brasil. In As Leis de Processo Administrativo.
Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 19 — Grifos no original).
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toda a funcao administrativa. Nessa senda, o conceito técnico
de processo administrativo é “o conjunto de atos ordenados,
cronologicamente praticados e necessarios a produzir uma decisao
sobre certa controvérsia de natureza administrativa”®? . Contudo, “a
necessidade que tem a Administragcao Publica de registrar seus atos,
de controlar o comportamento de seus agentes e de decidir sobre
certas controvérsias acabou por generalizar o uso dessa locucao™? ,
razao pela qual acaba por formular uma conceituacao teleolégica e
abrangente de processo administrativo:

Destarte, processo administrativo, em sentido pratico,
amplo, é o conjunto de medidas juridicas e materiais praticadas
com certa ordem e cronologia, necessdrias ao registro dos atos
da Administracdo Publica, ao controle do comportamento
dos administrados e de seus servidores, a compatibilizar, no
exercicio do poder de policia, os interesses publico e privado,
a punir seus servidores e terceiros, a resolver controvérsias
administrativas e outorgar direitos a terceiros.>

A prética administrativa convencionou chamar de processo
toda a autuacao interna da Administragao Publica, motivo pelo
qual foi introduzida a distincao entre os processos administrativos
propriamente ditos - caracterizados pelo litigio entre a
Administracdo e o administrado e/ou servidor -, e os processos
administrativos impropriamente ditos, - que sao 0s meros
expedientes em tramite nos 6rgaos administrativos, despidos de
controvérsia.>®

Um conceito abrangente foi assim elaborado por José dos
Santos Carvalho Filho: “Processo administrativo é o instrumento
formal que, vinculando juridicamente os sujeitos que dele
participam, através da sucessao ordenada de atos e atividades,
tem por fim alcangar determinado objetivo, previamente

52 GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2008,
p. 986.

% Idem, ibidem.

5 Idem, p. 987. Grifos no original.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. S&o Paulo:
Malheiros, 2002, p. 652.
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identificado pela Administracao Publica” *°, o que ensejou outra

classificacao de
ndo-litigiosos e

processo administrativos, quanto a natureza, em
litigiosos ®7, o que confirma a amplitude que é

conferida a categoria processo administrativo. Outro conceito
elastico restou estabelecido nos seguintes termos por Maria Sylvia
Zanella Di Pietro:

(...) existe sempre como instrumento indispensavel para o
exercicio da funcédo administrativa; tudo o que a Administracéo
Puablica faz, operacdes materiais ou atos juridicos, fica
documentado em um processo; cada vez que ela for tomar
uma decisao, executar uma obra, celebrar um contrato, editar
um regulamento, o ato final sempre é precedido de uma
série de atos materiais ou juridicos, consistentes em estudos,
pareceres, informacoes, laudos, audiéncias, enfim, tudo o que
for necessério para instruir, preparar e fundamentar o ato final
objetivado pela Administracao. 58

Sebastian Martin-Retortillo Baquer aduz que “La
actividad de la Administracién es siempre uma actividad
procedimentalizada” %°, e acrescenta:

El procedimiento administrativo es el iter, el camino obligado
para la produccién de los actos administrativos: cauce formal
de las distintas actuaciones que necesariamente deben seguirse
para la producciéon de los actos administrativos; habitualmente
concurren em él 6rganos o, incluso, Administraciones piblicas

5% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Processo Administrativo Federal.
Rio de Janeiro: Lumen dJuris, 2007, p. 23.

57 Idem, p. 24-27.

%8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas,

2008, p. 589.

% Em livre traducédo: “A atividade da Administracao é sempre uma atividade
procedimentalizada” (MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastian. Instituciones
de Derecho Administrativo. Madrid: Civitas, 2007, p. 327 — Grifos no original).
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distintas; em su caso, también los particulares interesados, para
que pueden hacer valer y acreditar sus derechos e intereses.®

O jurista espanhol ainda enfatiza que “Hoy nos parece
l6gico que el actuar de la Administracién aparezca pautada em
sus diferentes fases: que esto es, en definitiva, el procedimiento
administrativo” ®’demonstrando categoricamente que a
processualizagao da atividade administrativa restou inexoravelmente
consumada.

Mario Nigro leciona no mesmo sentido, ressaltando a “deslocacao
do centro de gravidade da actividade administrativa: do acto
administrativo — concebido classicamente como o resultado conclusivo
preciso da actividade de preparacao e elaboracao da decisao — para o
préprio ‘iter’ de formacao da decisao’? . A respeito da doutrina italiana,
Vasco Pereira da Silva escreve o seguinte:

O procedimento deixa, pois, de ser visto em fungao
do acto final, para passar a ser considerado em si mesmo,
enquanto manifestacao mais genuina e especifica da
actividade administrativa. E ele que regula o actuar
administrativo anterior e posterior a decisao final, e que esta
presente tanto na actividade unilateral como na actividade de
direito privado da Administragao. Na opinido de autores como
NIGRO, PASTORI, PERICU, PUGLIESE, TRIMARCHI, CHITI,
CARDI, ou CASSESE, para referir apenas alguns dos nomes

80 Em livre traducdo: “O procedimento administrativo é o iter, o caminho

obrigatério para a producao dos atos administrativos: canal formal das
distintas atuacoes que necessariamente devem seguir-se para a producao dos
atos administrativos; na qual habitualmente concorrem érgédos ou, inclusive,
Administracbes publicas distintas; quando for o caso, também os particulares
interessados, para que possam fazer valer e acreditar seus direitos e interesses”
(idem, ibidem).

61 Em livre traducdo: “Hoje nos parece légico que o atuar da Administracao
apareca pautado em suas diferentes fases: que isso é, definitivamente, o
procedimento administrativo” (idem, ibidem). Observe-se que os autores europeus
costumam utilizar o termo procedimento em face de seus ordenamentos terem
jurisdicao dupla, para evitar confusao com o processo da jurisdicao administrativa,
o que inocorre no ordenamento brasileiro, pelo que a expressdo processo
administrativo pode ser utilizada sem essa ressalva.

62 Apud SILVA, Vasco Manuel Pascoal Pereira Dias da. Em Busca do Acto
Administrativo Perdido. Coimbra: Almedina, 2003, p. 306-307.
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mais significativos, o procedimento deve ser, em virtude disso,
entendido como o novo ‘centro’ do Direito Administrativo,
como o conceito capaz de responder dogmaticamente as
necessidades e exigéncias da actividade administrativa dos
nossos dias.®

A relagao entre a ampliacao dos fins do Estado e a consequente
expansao da atuacao administrativa exigiu uma unificacéo e organizacao
da atividade administrativa, materializadas através do surgimento de
diplomas legais de disciplina do procedimento:

E neste contexto de enorme dispersao e diversidade de meios
e instrumentos juridicos conformadores que a categoria
procedimento administrativo vem assumir uma posicao
central — principio da procedimentalizacdo da actividade
administrativa -, pela necessidade de compatibilizagcao dessas
multiplas alternativas, unificadas assim pelo procedimento

administrativo como forma de ordenacéo unitéria. %

A processualizacao da atividade administrativa revela-se,
assim, como uma tendéncia irreversivel do Direito Administrativo
contemporaneo, elevando o processo aqlministrativo a uma das
categorias centrais desse ramo juridico. E incontroverso entre os
doutrinadores que tal fenébmeno ocorreu principalmente para concretizar
e/ou garantir direitos fundamentais, tais como o contraditério, a
ampla defesa, enfim, o devido processo legal, notadamente com a
participagao e colaboracao dos destinatéarios da deciséo administrativa,
o que confere legitimidade a atuacao estatal.

5 PROCESSUALIDADE ADMINISTRATIVA E LEGITIMIDADE
ESTATAL

Merece ser ressaltada a vertente garantista do processo
administrativo, para a protecao de direitos subjetivos, inclusive o direito

63 SILVA, Vasco Manuel Pascoal Pereira Dias da. Em Busca do Acto
Administrativo Perdido. Coimbra: Almedina, 2003, p. 307.

%  DUARTE, David. Procedimentalizacao, participacao e fundamentacao:
para uma concretizacao do principio da imparcialidade administrativa
como parametro decisério. Coimbra: Almedina, 1996, p. 37, nota 66.
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ao processo, com beneficios evidentes para a prépria Administracao
Publica em face da legitimacao dai decorrente. Com efeito, a prépria
formacao processualizada da decisao administrativa esta implicita na
nocao de Estado Democratico de Direito, que consagra o Principio
Democrético, assim explicitado no texto constitucional: “Todo poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao” (art. 1°, § tinico). Sobre
o Principio Democrético, vale a pena mencionar a seguinte licao:

S6 encarando as varias dimensbes do principio
democrético (propésito das chamadas teorias complexas da
democracia) se conseguird explicar a relevancia dos vérios
elementos que as teorias classicas procuravam unilateralmente
transformar em ratio e ethos da democracia. Em primeiro lugar,
o principio democrético acolhe os mais importantes postulados
da teoria democréatica representativa — érgaos representativos,
eleicdes periddicas, pluralismo partidario, separacao dos
poderes. Em segundo lugar, o principio democratico implica
democracia participativa, isto é, a estruturacao de processos
que oferecam aos cidadaos efectivas possibilidades de aprender
a democracia, participar nos processos de decisao, exerce
controlo critico na divergéncia de opini6es, produzir inputs
politicos democraticos. E para este sentido participativo
que apronta o exercicio democratico do poder (art. 2°),
a participacao democrética dos cidadaos (art. 9°/c), o
reconhecimento constitucional da participagcao directa
e activa dos cidadaos como instrumento fundamental
da consolidacao do sistema democréatico (art. 109) e
aprofundamento da democracia participativa (art. 2°)”% .

O direito ao devido processo legal figura atualmente entre
as garantias processuais dos direitos humanos, consagrado na
Convencao Interamericana de Direitos Humanos® . Com efeito,

6  CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicao. Coimbra: Almedina, 2000, p.286.

% Convencgao Interamericana de Direitos Humanos — Pacto de San José -
Adotada pela Conferéncia especializada Interamericana sobre Direitos Humanos,
em San José de Costa Rica, em 22 de novembro de 1969. Assinada pelo Brasil
em 25 de setembro de 1992, promulgada através do Decreto n° 678, de 06 de
novembro de 1992.
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o Pacto de San José da Costa Rica proclama, em seu artigo 8°,

§ 1°, que:
Toda pessoa tem direito a ser ouvida com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz
ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, ma apuracao de
qualquer acusacéo penal formulada contra ela, ou para
que se determinem seus direitos ou obrigacoes de natureza
civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer natureza.

Considerando que a Constituicao Federal em vigor
estendeu a garantia do devido processo legal aos processos
administrativos em que haja litigio (art. 5°, LIV e LV), a doutrina
ja acusou a existéncia de um direito ao devido processo legal
administrativo®’ , até mesmo porque a exigéncia prévia do due
process of law como conditio sine qua non para a privagao de
bens deve ser entendida com a latitude que se impoe a exegese
constitucional, que in casu consiste na restricao de qualquer bem
juridico.

O aspecto garantista do processo administrativo tem
alcancado o merecido destaque, na medida em que constitui
“instrumento importante para que os administrados possam fazer
valer seus direitos contra a Administracao Publica. Faz parte
do instrumental das garantias outorgadas pela Constituicao”%®
, sendo inabaldvel a assertiva de “que a processualidade é
exigéncia formal indispensavel a realizacao das garantias dos
administrados”. ©

67 V.g. FIGUEIREDO, Ltcia Valle (coord.). Devido Processo Legal na
Administracao Puablica. Sao Paulo: Max Limonad, 2001. No mesmo sentido:
“Nessa dimensao pode-se até falar — conforme bem assinalou Wallace Paiva Martins
Jr. — num dever de instauracao e desenvolvimento do processo administrativo”
(FERRAZ, Sérgio & DALLARI, Adilson Abreu. Processo Administrativo. Sao
Paulo: Malheiros, 2007, p. 41).

%  FIGUEIREDO, Licia Valle. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo:
Malheiros, 1994, p. 289.

¢ MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. Tendéncias da Administracao
Publica. In TELLES, Antonio A. Queiroz & ARAUJO, Edmir Netto de. Direito
Administrativo na Década de 90 — Estudos juridicos em homenagem ao Prof. José
Cretella Junior. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 103.
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Nessa senda, deve ser enfatizado que a finalidade do
processo administrativo consiste na garantia aos destinatarios da
funcdo administrativa, que é a primeira e mais relevante de suas
finalidades, pois exige a observancia de procedimentos e critérios
previamente definidos como condicao para qualquer decisao
administrativa apta a afetar os interesses dos administrados 7°,
mormente quando analisada sob o prisma da legitimidade.

A doutrina alienigena nao discrepa de tal entendimento, pois
o renomado publicista portugués José Joaquim Gomes Canotilho,
ao acenar para o défice procedimental no exercicio do direito ao
processo, lembra o elo existente com os direitos fundamentais:

No plano doutrinal, assiste-se, ha quase duas décadas,
ao desenvolvimento de ‘impulsos tedricos’ tendentes a
demonstrar que o procedimento e/ou processo postulam
uma imbricacdo material com os direitos fundamentais,
fundamentalmente captada sob uma tripla perspectiva:

1 — procedimento/processo, reconduziveis a instrumentos de
proteccao e realizacao dos direitos fundamentais;

2 — procedimento/processo, configurados como instrumentos
‘adequados e justos’ para a limitacao ou restricao dos direitos
fundamentais;

3 — procedimento/processo, proclamados como ‘locais’ ou
‘espacos’ de exercicio dos direitos, liberdades e garantias. 7

No mesmo sentido leciona Joaquin Tornos Mas, na medida
em que recorda, com relacao a uma de suas finalidades, que “desde
la vertiente garantista, el procedimiento permite al interessado
defender su posicion frente al acto que incide en su esfera de

70 MAFFINI, Rafael. Direito Administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 142.

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicao e Défice Procedimental.
In Estudos de Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.
72. Os grifos sao do original.
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derechos o intereses legitimos”?? | através da exigéncia de respeito
ao ordenamento que vincula a adocao da deciséo.”

Por fim, é sempre pertinente mencionar os ensinamentos
de um insigne mestre como Adolf Merkl, que ja no ano de 1927
vislumbrava a processualidade ampla e, mais do que isso, o
aspecto garantistico inerente ao processo:

El motivo politico legislativo para la elaboracién de un derecho
procesal administrativo es el empeno de proporcionar a los
hombres que obtienen su derecho en cada caso particular a
través de las autoridades administrativos, las mismas garantias
de juridicidad o, lo que es lo mismo, la misma aplicacién justa
del derecho administrativo material, o, en férmula mas breve
aunque menos exacta, la misma seguridad de las relaciones
juridicas que ofrece el derecho procesal judicial a todos
aquellos a quienes se les declara o establece el derecho — por
la via judicial -, es decir, en el juicio, fundamentalmente. La
necesidad de observar ciertas formas, tales como las que
establece el derecho administrativo formal, se considera con
razén uma garantia de que el contenido se adapta a la norma.”

O relevo doutrinario do aspecto garantista do processo
administrativo, com a merecida énfase apontando que a principal
finalidade do instituto é a garantia dos destinatarios da funcao

72 “(...) desde a vertente garantista, o procedimento permite ao interessado

defender sua posicao frente ao ato que incide em sua esfera de direitos ou interesses
legitimos”. TORNOS MAS, Joaquin. In SOLE, Juli Ponce. Deber de Buena
Administracién y Derecho al Procedimiento Adinistrativo Debido. Valladolid: Lex
Nova, 2001, p. 23 (Prélogo).

73 ldem, ibidem.

" “O motivo politico-legislativo para a elaboracao de um direito processual
administrativo é o empenho de proporcionar aos homens que obtém seu direito
em cada caso particular através das autoridades administrativas, as mesmas
garantias de juridicidade ou, o que é o mesmo, a mesma aplicagao justa do direito
administrativo material, ou, em férmula mais breve embora menos exata, a mesma
seguranca das relagbes juridicas que oferece o direito processual judicial a todos
aqueles que se lhes declara ou estabelece o direito — pela via judicial -, é dizer,
em juizo, fundamentalmente. A necessidade de observar certas formas, tais como
as que estabelece o direito administrativo formal, se considera com razao uma
garantia de que o contetido se adapta a norma” (MERKL, Adolf. Teoria General
del Derecho Administrativo. Granada: Comares, 2004, p. 276-277).
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administrativa, € mero reflexo da institucionalizacdo do Estado
Democratico de Direito (art. 1° CF), que, no caso do ordenamento
juridico brasileiro, coloca em primeiro plano os direitos fundamentais,
inclusive conferindo-lhes eternidade (art. 60, § 4°, IV, CF), vinculando
a atuacao administrativa ao dever de realiza-los.

Em consequéncia disso, a processualizacao da atividade
administrativa “Deriva da Constituicao Federal e da sua condicao
de instrumento inafastavel de realizacao das garantias constitucionais
democréticas”. > Nesse contexto, nao hé como deixar de vislumbrar
o elo entre a aludida garantia do administrado e o dever de bem
administrar.

De fato, a efetiva participacao dos cidadaos é por demais
relevante, pois “no atual cenério constitucional, os direitos fundamentais
sao regras de 6nus de argumentacdo que jogam em desfavor das
intervencoes restritivas da liberdade que os poderes estatais pretendam
levar a cabo para a consecucao de suas atividades”® .

Por conseguinte, a atividade administrativa processualizada é o
foro adequado para a abertura a prevaléncia de argumentacéo racional,
apta a garantir a legitimidade das decisoes e, com isso, promover uma
atuacdo administrativa comprometida democraticamente com os
valores constitucionais.

6 CONSIDERACOES FINAIS

As transformagbes experimentadas pelo Direito Administrativo
contemporaneo oportunizaram fértil discussao doutrinaria acerca
dos critérios de legitimidade da atuacao da Administragao Publica,
exsurgindo a processualizacdo como uma alternativa a decisao
unilateral representada pelo ato administrativo.

Apesar da diversidade de critérios utilizados pelos doutrinadores
para estabelecer a distincao entre processo administrativo e

 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo:
Saraiva, 2008, p. 221-222.

76 SCHWANKA, Cristiane. A processualidade administrativa como
instrumento de densificacao da administracao publica democratica: a
conformacao da administracao publica consensual. In Rev. do TCE/MG,
jul-set/2011, v. 80, n. 3, ano XXIX, p. 79.
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procedimento administrativo, permanecendo controvertido o tema,
a moderna doutrina administrativista culmina por adotar o critério
procedimento-género. Por conseguinte, o procedimento configura-se
também como processo somente quando existir a cooperagao dos
sujeitos e o contraditério.

Por outro lado, em face da nogao ampla de processualidade,
a processualidade administrativa deve ser qualificada como processo,
sem qualquer receio de confusdo, pois o processo recebe uma
adjetivacao — judicial, legislativo ou administrativo - conforme a
funcao de que é instrumento, o que permite identificar o &mbito da
atividade estatal a qual se refere.

A processualizacéo da atividade administrativa revela-se como
uma tendéncia irreversivel do Direito Administrativo contemporaneo,
elevando o processo administrativo a uma das categorias centrais
desse ramo juridico. Tal processualizacao ocorreu principalmente para
enfatizar o aspecto garantista do devido processo legal, abrangente da
participacao e colaboracao dos destinatarios da decisao administrativa.

A prépria nocao de Estado Democrético de Direito - fundado
no Principio Democrético, que supbe a efetiva participacao dos
cidadaos -, bem como o dever de bem administrar vinculado
a realizacao dos direitos fundamentais, exigem a atividade
administrativa processualizada, a qual revela uma Administracao
Publica dialégica, apta a garantir a legitimidade das decisdes e os
estandartes constitucionais.
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Resumo

Esse trabalho aborda o contetido, a interpretacao e
a aplicacdo da lei de acesso a informagdes — Lei n°
12.527/2011 -, promulgada em 18 de novembro de 2011,
com entrada em vigéncia no dia 16 de maio de 20122 . A
Lei Federal de Acesso a Informacoes é informada pelos
valores da democracia, da republica e da transparéncia,
diretrizes de sua interpretagéo e aplicacao. Assim, as regras
de acessibilidade ativa e passiva devem ser examinadas
e orientadas sob esses valores. Discorre-se, ainda, acerca
dos limites da aplicacao da lei e da responsabilidade dos
agentes publicos e politicos pelo seu descumprimento.

! Procurador da Assembleia Legislativa do RS. Doutorando em Direto UFRGS.
mestre em Direito da Economia e da Empresa pela FGV.

2 AlLeiFederal n° 12.527/2011 foi publicada em 18 de novembro de 2011, com
prazo de vacatio legis de 180 dias, conforme determina seu artigo 47. Assim, nos
termos do artigo 8° da Lei Complementar n° 95/1998, a lei entra en vigor no dia
16 de maio de 2012.
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Abstract

This paper discusses the content, the interpretation and
application of Access to Information Act n°® 12.527/2011 -
promulgated on November 18, 2011, entered into effective
on 16 May 2012. The Access to Information Federal Act
is informed by the values of democracy, the republic and
transparency, its means directives to interpretation and
application. Thus, the accessibility of active and passive rules
must be examined and guied in these values. Discourses is
also about the limits of application of the law and liability of
public officials and politicians for their violate.

Palavras Chaves: Lei de Acesso a Informagdes - Direito
Constitucional — Direito Administrativo — Democracia —
Republica - Transparéncia.

Keyboards: Access to Information Act — Constitutional Law —
Administrative Law — Democracy — Republic — Transparency.

1 INTRODUCAO

Em 18 de novembro de 2011, foi promulgada a Lei de Acesso

a Informacoes - Lei n. 12.527/2011 — que regulamenta o direito
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fundamental a obtencéao de informacéao® e fixa o dever do Estado em
fornecer informacoes publicas aos cidadaos. A lei tem por escopo a
concretizacao do direito fundamental a informacéo, marcado pelos
valores da democracia, da republica e da transparéncia, ao tratar a

3 O direito fundamental de acesso a informagdes é objeto de tutela normativa

em leis e instrumentos juridicos internacionais, tais como: a elogiada Lei Federal
de Transparéncia e Acesso a Informacgao Publica Governamental do México, de
2002; a Lei de Liberdade de Informacao norte-americana, de 1966 (Freedom
of Information Act); a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, da
Organizacao das Nagoes Unidas (ONU), que em seu artigo XIX diz: “Toda pessoa
tem direito a liberdade de opiniéo e expressao: este direito inclui a liberdade de,
sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informacoes e
ideias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras”; os artigos 10 e 13
da Convencao das Nacoes Unidascontra a Corrupcao, de 2003, incorporada ao
ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n® 5.687/2006, que diz: “Artigo 10 —
Informacao publica. Tendo em conta a necessidade de combater a corrupcao, cada
Estado Parte, em conformidade com os principios fundamentais de sua legislacao
interna, adotara medidas que sejam necessarias para aumentar a transparéncia em
sua administracao publica, inclusive no relativo a sua organizagao, funcionamento
e processos de adocgao de decisdes, quando proceder. Essas medidas poderao
incluir, entre outras coisas: a) A instauracao de procedimentos ou regulamentagoes
que permitam ao publico em geral obter, quando proceder, informacao sobre
a organizacao, o funcionamento e os processos de adocdo de decisdes de sua
administracédo publica, com o devido respeito a protecao da intimidade e dos
documentos pessoais, sobre as decisdes e atos juridicos que incumbam ao publico;
b) A simplificacdo dos procedimentos administrativos, quando proceder, a fim de
facilitar o acesso do publico as autoridades em encarregadas da adocéo de decisoes;
e ¢) A publicacao de informacao, o que poderéa incluir informes periédicos sobre
os riscos de corrup¢éo na administracao piblica” e “Artigo 13 — Participacéo da
sociedade. 1. Cacioa Estado parte adotaréd medidas adequadas, no limite de suas
possibilidades e de conformidade com os principios fundamentais de sua legislagao
interna, para fomentar a participacéo ativa de pessoas e grupos que néo pertengam
ao setor publico, como a sociedade civil, as organizagdes nao-governamentais
e as organizacbes com base na comunidade, na prevencao e na luta contra a
corrupgao, e para sensibilizar a opinido publica a respeito a existéncia, as causas
e a gravidade da corrupgao, assim como a ameaca que esta representa. Essa
participacao deveria esforcar-se com medidas como as seguintes: a) Aumentar a
transparéncia e promover a contribuicédo da cidadania aos processos de adogao de
decisoes; b) Garantir o acesso eficaz do publico a informacao; c) Realizar atividade
de informacéao publica para fomentar a intransigéncia a corrupcéo, assim como
programas de educacao publica, incluidos programas escolares e universitarios; d)
Respeitar, promover e proteger a liberdade de buscar, receber, publicar e difundir
informacgao relativa a corrupcédo. Essa liberdade podera estar sujeita a certas
restrigdes, que deverao estar expressamente qualificadas pela lei e ser necessérias
para: i) Garanti o respeito dos direitos ou da reputacéo de terceiros; ii) Salvaguardar
a seguranca nacional, a ordem publica, ou a satilde ou a moral publicas. 2. [...]”;
item 4 da Declaragéo Interamericana de Principios de Liberdade de Expressao,
admite limitacoes excepcionais que devem estar previamente estabelecidas em
lei para o caso de existéncia de perigo real e iminente que ameace a seguranca
nacional em sociedade democraticas”.
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informagao como bem publico, do qual o Estado apenas detém a guarda,
restringindo o sigilo de informacoes publicas a hipéteses excepcionais.

A lei estabelece duas vertentes para o fornecimento de
informacoes publicas aos interessados. A primeira, denominada de
ativa, o Estado tem o dever de disponibilizar espontaneamente as
informacoes nas paginas eletrénicas de internet de seus respectivos
Orgaos ou em suas repartigoes; a segqunda, denominada de passiva,
o Estado, mediante provocacao processual administrativa do
interessado, obriga-se a fornecer as informacoes solicitadas.

Assim, para a correta interpretacdao e aplicacao da nova
lei é necessario, primeiramente, fixar seu conteiido axiolégico e
teleoldgico. Vale dizer, quais valores pretende proteger e fins que
pretende atingir, e as normas*

4 Normas sao os sentidos construidos a partir da interpretacao sistematica de

textos normativos. O dispositivo normativo é interpretado, resultando a norma.
Vale dizer, da interpretagao do dispositivo se extrai a norma. Da distingao entre
dispositivos e norma o direto é reconstruido pela atividade interpretativa. O
intérprete/aplicador nao descreve o contetido de um significado previamente dado,
mas realiza ato de decisdo que constitui a significacéo e os sentidos do texto. Os
tracos de significagdo minimos ja existentes, chamados de condicao intersubjetiva
a priori, sdo condigbes estruturais preexistentes no processo de cognicao, que
fazem com que o sujeito interprete algo anterior que se lhe apresenta para ser
interpretado. O intérprete/aplicador parte desse minimo e reconstréi o sentido
do texto (Humberto AVILA, Teoria dos principios: da definicao a aplicacao dos
principios juridicos. 3. Ed. Sédo Paulo: Malheiros, 2004, PP, 22/26.
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(principios e regras® ) diretivas que norteiam a sua interpretagcéo no
acesso ativo (espontaneo) e passivo (procedimental) a informacoes
e os limites de sua aplicacao.

De logo, aponta-se que o eixo estruturante adotado para
interpretacao e aplicacdo da lei é aquele que potencializa a

5 O significado do vocabulo principio serd tomado, inicialmente, em sentido

comumente adotado pela doutrina classica. As criticas em relacao a essa
denominacao serao feitas em relagao aos “principios” pontualmente abordados
no transcorrer e ao final do trabalho, tomando por base a obra de Humberto
AVILA, Teoria dos principios: da definicio a aplicacio dos principios juridicos.

3. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. A propésito, a finalidade da distingado entre
principios e regras, proposta de dissociacao por nés adotada, tem duas funcoes:
(i) visa antecipar caracteristicas das espécies normativas de modo a facilitar o
processo interpretagéo e aplicagdo do Direito e;(ii) aliviar o énus argumentatlvo
do aplicador do Direito (Humberto AVILA, Teoria dos principios: da definicao a
aplicacao dos principios juridicos. 3. Ed. Sado Paulo: Malheiros, 2004, PP. 56/57).

“As regras sao normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas
e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a
avaliagao da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes dé suporte
ou nos principios que lhe sao axiologicamente sobrejacentes, entre a construcéo
conceitual da descricao normativa e a construgao conceitual dos fatos. Os principios
sao normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensao
de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacao se demanda uma
avaliagdo da correlagdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necesséria a sua promogao’ (Humberto
AVILA, Teoria dos principios: da definicdo a aplicacao dos principios juridicos. 3.
Ed. Séo Paulo: Malheiros, 2004, p. 70). Um fim é ideia que exprime uma orientacéo
pratica. Os fins representam uma funcéo diretiva. A instituicao do fim é ponto de
partida para a procura de meios. Os principios, embora relacionados a valores,
nao se confundem com eles. Os principios se situam no plano deontolégico. Os
valores situam-se no plano axiolégico ou meramente teleolégico. (Idem, Ibidem, PP
70/72). O postulado normativo aplicativo sdo normas estruturantes da aplicagao de
principios e regras. Aqui insere-se a proporcionalidade e a razoabilidade. As espécies
de postulados sao assim postas: (i) inespecificos: ponderagao; concordancia préatica
e proibicao de excesso; (ii) especificos: igualdade — aplicavel em situacbes nas
quais haja o relacionamento entre dois ou mais sujeitos em fungao de um critério
discriminador que serve a alguma finalidade; razoabilidade — aplicavel em situagbes
em que se manifeste um conflito entre o geral e o individual, entre a norma e a
realidade por ela regulada, e entre um critério e uma medida; proporcionalidade
— aplicavel nos casos em que exista uma relacao de casualidade entre um meio e
um fim (Idem, Ibidem, PP, 93/125).
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concretizacao dos direitos fundamentais® na leitura do Estado
Constitucional’ , especialmente aqui o direito fundamental de
acesso a informacoes publicas.

Assim, o estudo tem o objetivo, a par da necessaria exposicao
dogmatica fundada no exame das normas e valores trazidos pela
lei (dmbito da interpretacao), expor os aspectos pragmaticos do
procedimento e dos limites concernentes a sua aplicagao.

Fixado o marco metodolégico, fundado na estrutura da lei
federal em exame e no necessério carater didatico da exposicao,
a estruturamos da seguinte forma: (1) Normas e Valores da Lei
Federal n® 12.527/2011; (2) Acesso a Informacbes Publicas
Ativas; (3) Acesso a Informacdes Publicas Passivas; (4) Limites
de Acesso a Informacobes e; (5) Conclusao e Diretivas.

O tépico 1, Normas e Valores da Lei Federal n® 12.527/2011,
serve de orientacao a interpretacao e aplicacao dos dispositivos
da lei. Parece-nos de suma importancia tragar, nos limites dessa
exposicao, ao menos os aspectos mais relevantes das normas
(principios e regras) e dos valores contidos diretamente ou
indiretamente na lei. Sado esses elementos que norteiam como
ela deve ser tratada, sempre sob orientacao consentanea com a
Constituicao da Republica® .

6 ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales. 22 Ed. Madrid: Centro
de Estadios Constitucionales, 2008; CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Estudos
sobre Direitos Fundamentais. Coimbra Editora, 2004 e Direito Constitucional e
Teoria da Constituigao. 4. Ed. Coimbra: Almedina, 1999; GREGORIO PECES -
Barba Martinez, Eusébio Fernandez Garcia e Rafael de Asis Roig. Hitéria de Los
Derechos Fundamentales, Tomo II, v. 2; SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais. 7. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.

7 Para uma aproximacado com os tracos do Estado Constitucional, ver
ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil. 8. Ed. Madrid: Editoria Trotta, 2008.
8 “Em sintese, pode-se afirmar: a Constituicdo juridica esté4 condicionada pela
realidade histdrica. Ela ndo pode ser separada da realidade concreta de seu tempo.
A pretensao de eficacia da Constituicao somente pode ser realizada se levar em
conta essa realidade. A Constituicao juridica ndo configura apenas a expressao
de uma dada realidade. Gracas ao elemento normativo, ela ordena e conforma
a realidade politica e social. As possibilidades, mas também os limites da forga
normativa da Constituicdo resultam da correlacao entre ser (Sein) e dever ser
(Sollen)” (HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Traducéo de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1991, p. 10).

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. 69, p. 231-260, 2012




237

O topico 2, Acesso a Informagbdes Publicas Ativas,
carrega essa denominacao em razao da causa que desencadeia a
disponibilizacao dessas informacgdes. Nesses casos, a Administracao,
espontaneamente, vale dizer, ativamente, oferta ao publico
(interessado) o acesso as informacgoes publicas em seu ambiente
virtual (pagina eletrénica de internet), atualmente denominados
sob a sigla de portais de Transparéncia, ou em espaco fisico (sala
ou ambiente afetado a essa especifica finalidade).

No tépico 3, Acesso a Informacoes Publica Passivas, é
dado tratamento quanto as informagdes que séo requeridas pelo
interessado a Administracao. Nas hipéteses em que as informacoes
nao sejam integralmente disponibilizadas no ambiente virtual ou
fisico, ou nas hipoteses em que o interessado pleiteia informacoes
mais detalhadas, A Administracao aguarda a provocacao processual
do interessado para deflagrar o oferecimento das informacoes
requeridas. Nesse ponto, interessa-nos abordar a adequagao dos
regramentos concernente ao processo e procedimento administrativo,
notadamente da Lei Federal n°® 9.784/1999° e seus reflexos nos
demais entes federativos.

No tépico 4, Limite de Acesso a Informagoes, sao tratadas
as limitacoes imposta pela lei em exame, no que conforma a
adequagao do acesso as informagbes as garantias constitucionais
de inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e imagem,
nos termos do artigo 5°, inciso X, da Constituicao da Republica,
bem assim a documentos internos que, conquanto de carater
publico, merecam, no entender da Administracao Publica, a reserva
temporéaria de acesso.

Por fim, no tépico 5, expomos algumas conclusoes para a plena
e adequada aplicacao da Lei de Acesso a Informacoes Publicas pela
Administracao em geral.

° A lei federal serviu de inspiracdo para a elaboracao de regramento interno
pioneiro na Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul, conforme
regulamento por nés sugerido, dando origem a Resolucao de Mesa n® 838/2008.
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2NORMAS" E VALORES DA LEI FEDERAL N° 12.527/2011

ALeiFederal n® 12.527/2011, promulgada em 18 de novembro
de 2011, denominada de Lei de Acesso a Informacbes Publicas,
impoe aos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciério, e aos Tribunais
de Contas e Ministério Piblico, em todas as esferas da federacao
(Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios), o dever de ofertar
aos interessados, ativa e passivamente, o acesso a informacoes de
carater pablico (LAIP, artigo 1° e 2°).

Os sujeitos passivos da obrigacao de abrir os dados publicos
sao todos os agentes publicos, envolvendo todos os servidores
publicos (concursados ou em comissao), todos os agentes politicos
(do Presidente da Republica a Vereadores), todos aqueles que, por
qualquer natureza de vinculo com érgaos ou entidades publicas —
funcional, obrigacional ou contratual, direto ou indireto - detenham
a guarda de informagoes publicas, em todos os entes federativos, em
todos os poderes e 6rgaos publicos ou privados que prestem servico
publico ou detentores de informacdes de carater puablico.

As informacoes publicas — objeto da lei - sao todos os dados
publicos guardados pelo Estado, os quais incluem informacées da
Administracdo — reunides, atas, discussoes, decisoes, relatérios,
auditorias, licitacOes, contratos, gastos, agoes — e informagoes de
Governo - decisoes, reunibes, politicas. Nesse particular, a nova
lei foi genérica na descricao do significado de informacao e de
documento constante no artigo 4°, incisos I e II, ao contrario da
descricao minuciosa do artigo 3°, inciso IlI, da lei mexicana, que
define documentos como todos os expedientes, relatérios, estudos,
atas, resolucbes, oficios, correspondéncias, acordos, diretivas,
diretrizes, circulares, contratos, convénios, instrucées, notas,

10 Normas sao os sentidos construidos a partir da interpretacao sistematica de
textos normativos. O dispositivo normativo é interpretado, resultando a norma.
Vale dizer, da interpretagao do dispositivo se extrai a norma. Da distingao entre
dispositivo e norma o direito é reconstruido pela atividade interpretativa. O
intérprete/aplicador nao descreve o contetido de um significado previamente
dado, mas realiza ato de deciséo que constitui a significacao e os sentidos do texto
(Humberto AVILA, Teoria dos principios: da definicao a aplicacdo dos principios
juridicos. 3. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, PP, 22/26).
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memorandos, estatisticas ou qualquer outro registro que veicule o
exercicio de faculdade ou atividades dos sujeitos obrigados e de seus
servidores publicos, sem importar a fonte ou data de sua elaboracao,
e informacdo como o contetido desses documentos, produzidos,
obtidos, adquiridos, transformados ou arquivados.

Embora a descricao da nova lei nao seja tao especifica quanto a
da lei mexicana, a adocao da regra da transparéncia e da publicidade
aplicada a descricao genérica dos incisos I e Il do artigo 4° acaba por
contemplar todo o rol acima, de modo exemplificativo. O que a lei
pretende, ndo parece haver divida, é um Estado aberto. A adocao
de simetria na abertura de documentos e informacoes sincroniza o
conhecimento entre aquele que detém o poder e aquele que outorga
o poder. Garante a igualdade de posicao quanto ao conhecimento de
informacoes e de documentos que sao de todos. A interpretacao da
lei, portanto, deve ser aquela que garante o méaximo de transparéncia
e publicidade de todas as informacbes geradas, adquiridas ou
arquivadas pelo Estado.

Assim, reunides, discussoes e decisdes politicas, de governo
ou administrativa no ambito do Poder Executivo Federal, Estadual,
Distrital ou Municipal; reunides, discussdes e decisdes politicas, de
governo ou administrativas realizadas pelas Mesas Diretoras do
Congresso Nacional, Senado Federal, Camara dos Deputados,
Assembleias Legislativas, Camaras Municipais e Distrital; reunides,
discussoes e decisdes politicas, de governo ou administrativa tomadas
pelo Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justiga e todos
os Tribunais Superiores, Tribunais de Justiga, Diretorias das Justica
de primeiro grau estadual, federal, eleitoral, militar, trabalhista;
reunides, discussoes e decisdes politicas realizadas pelo Ministério
Publico Federal, Ministério Publico dos Distrito Federal e dos Estados,
Procuradorias Regionais; as reunibes, discussoes e decisoes politicas
do Tribunal de Contas da Uniao, dos Tribunais de Contas dos Estados
e dos Municipais, onde houver, devem ser disponibilizadas ao
publico de forma primaria, integra, auténtica (LAIP, artigo 4°, incisos
VI, IX, VIII, VII) pelos meios como previstos na lei, com excecao
restrita as de cunho reservado que possam ocasionar prejuizos ou
falta de efetividade das agoes a serem realizadas ou criar, dada a
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auséncia de decisao final e integral, suspeitas infundadas aos agentes
envolvidos. Por isso, a importancia de que as informacoes a serem
abertas pelos sujeitos obrigados estejam consolidadas. Vale dizer,
exemplificadamente, a divulgagdo de informagbes de reunides de
Mesa dos Parlamentos, de reuni6es de Ministérios ou Secretarias ou,
entao, de relatérios de auditoria dos Tribunais de Contas, ainda sem
decisao ou consolidacao da posicao final da Administracao, enseja
o resguardo dessas informacoes até que estejam concluidas. Isso
evita, por um lado, a divulgacao parcial de informacoes, que devem
ser integras e primarias (LAIP, art. 4°, VIII e IX). Impede, ainda, a
emissao de juizos de valor temeréarios pelos interessados, tanto dos
particulares quanto dos érgaos de imprensa, acerca de assuntos e
condutas sem definicao dos érgaos constitucionalmente competentes
para apreciacao final e definitiva.

Outro exemplo do requinte de interpretacao e aplicacao que
a lei exige, estd em requerimentos solicitando as ligacoes telefonicas
dos telefones funcionais utilizados pelos servidores publicos e agentes
politicos, tal como um Ministro de Estado, Presidente da Republica,
Governador ou Parlamentar. Em um primeiro momento opde-
se ao pedido mediante alegagédo de afronta direta a privacidade,
tutelada pelo texto constitucional. Num segundo momento, argti-se
que a utilizacao de telefones funcionais, em nosso mero exemplo,
tem afetacdo exclusivamente publica e, portanto, deve ser de
conhecimento amplamente aberto ao publico as ligagoes realizadas.
Pondera-se, nao obstante, que o caréater publico das ligacoes utilizadas
por servidores publicos e agentes politicos pode conter informacoes
de discussdes ainda parciais acerca de determinada matéria
administrativa ou debate sobre questdes politicas estratégias, cuja
divulgagao poderia comprometer a propria higidez da implementacao
de determinada decisao, administrativa ou politica, ou afetar
arranjos politico-partidarios. Um parlamentar, novamente a titulo
exemplificativo, pode utilizar seu telefone funcional para contatar
aliados politicos ou adversarios, visando a formagédo de maiorias
ou qualquer outro legitimo arranjo politico. Conquanto o carater
publico da utilizagdo do bem publico cedido a esse exclusivo titulo
ao parlamentar, o contetido da informacao parece merecer o devido
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resguardo, nao pela inviolabilidade da vida privada, inexistente nesse
caso, mas na propria construcao da democracia representativa, que
restaria limitada ou usurpada, na hipétese de inexisténcia de parcial
sigilo dessas ligacoes, parcialidade essa restrita a devida divulgacao
das quantidade de ligacbes e do valor total gasto.

Por evidente que se incluem na descricao das informacoes a
serem abertas ao publico todos os atos normativos do Poder Executivo
e do Poder Legislativo e as decisoes judiciais, sentengas e acérdaos
proferidos pelo Poder Judiciario, desde que nao protegidos, esses
Ultimos, pela clausula do segredo de justica prevista em lei. Ainda,
incluem-se as manifestacoes processuais judiciais e administrativas
do Ministério Publico e dos Tribunais de Contas.

A lei federal regula o inciso XXXIII do artigo 5°, o inciso Il do
§3° do artigo 37 e §2° do artigo 216 da Constituicao da Republica'! .

O fundamento normativo da lei é a publicidade, conforme
se observa do disposto em seu inciso I do artigo 3°, no qual a
publicidade das informagoes publicas é adotada como regra e o
sigilo como excecao. Para além do disposto no caput do artigo 37
da Constituicao da Republica, que ja adotava a publicidade como
norma impositiva a Administracdo Publica direta e indireta, em

11 “Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,

garantido-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: XXXIII - todos tém direito a receber dos érgaos publicos informagdes
de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que seréo prestadas
no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado’; “Art. 37. A administracao
publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedeceréa aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] § 3° A lei
disciplinard as formas de participacao do usuério na administracao publica
direta e indireta, regulando especialmente: Il — 0 acesso dos usuarios a registros
administrativos e a informacao sobre atos de governo, observado o disposto
no art. 5°, X e XXXIII”; “Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os
bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto,
portadores de referéncia a identidade, a acédo, a meméria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: [...] § 2° — Cabem a
administragao publica, na forma da lei, a gestdo da documentacao governamental
e as providéncias para franquear sua consulta a quantos dela necessitem.”
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todas as esferas da federacdo, a presente lei reitera agora o dever
de publicidade das informacoes publicas como direito fundamental,
acentuando a obrigatoriedade de oferta das informacoes de modo
objetivo, agil, transparente, clara e em linguagem de facil compreensao
(LAIP, artigo 5°).

A invisibilidade do poder baseia-se na arcaica teoria do arcana
imperii, caracteristica do poder absoluto dos reis. A reptblica do Estado
Constitucional exige a visibilidade plena do poder, e o poder em uma
republica se exerce pela democracia'? . A republica esta presente na
exigida transparéncia das condutas dos agentes publicos e das agdes
que realizam. A densificacao da forma republicana de governo esta no
traco da exigéncia de efetiva tutela do direito pela estrutura politico-
administrativa® . A transparéncia das acoes dos sujeitos obrigados é
marca do Estado aberto a todos que dele participam. A transparéncia
vincula-se ao valor democratico, no sentido de que informacoes que
sao de todos, porque publicas, devem estar disponiveis a todos.

Como se extrai, os valores base da lei em exame séo a democracia
e a republica. A democracia estd no amplo e, em regra, no irrestrito
acesso a informagbes de carater publico, instrumento basico da
possibilidade de participacao do cidadao na vida politica. Significa o
exame, pelo cidadao, de quao democrético é o exercicio da democracia
pelos seus representantes. Possibilita ao cidadao a conferéncia do
exercicio do poder, abrindo espago para a insercao da sociedade
no Estado, no cerne do local da tomada de decisdes. O essencial a
democracia é o exercicio das liberdades e dos direitos fundamentais
para assegurar que “as acdes governamentais sejam subtraidas ao
funcionamento secreto de camara de conselho, desentocadas das
sedes ocultas em que procuram fugir dos olhos do publico, esmiugadas,
julgadas e criticadas quando tornadas publicas”* .

2. BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade — Para uma teoria geral
da politica. Traducao Marco Aurélio Nogueira, Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987,
PP. 29-30.

13 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria
da Constituicao. 7. Ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 229.

14 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade — Para uma teoria geral da
politica. Tradugéo Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987, p. 30.
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Assim, e aqui o ponto nodal para a correta interpretacéo e
aplicacao de seu contetido, a lei tem por escopo a concretizacao
do direito fundamental a informacao, marcado pelos valores da
transparéncia®® , decorrente da reptblica e da democracia. Sao esses
os valores que a lei pretende proteger e atingir, e que, portanto, devem
ser considerados como base inafastavel de interpretacao e aplicacao.
As informacdes publicas pertencem ao cidadao, e nao ao Estado'® .

Somente esse eixo axiolégico-estruturante de interpretacao e
aplicacao da lei é capaz de potencializar a concretizacao dos direitos
fundamentais!’ na leitura do Estado Constitucional.

Nessa linha, o dever em publicizar os dados publicos impde aos
servidores publicos e agentes politicos, e as pessoas fisicas ou aos
representantes de pessoas juridicas que executem o tratamento de
informacoes, em razao de vinculo como Estado, o dever de agir na
divulgacao desses dados. O descumprimento desse dever, retardando,
recusando-se, omitindo-se ou fornecendo-a de forma incorreta,
incompleta ou imprecisa, mediante conduta que propicie manutencao
do sigilo das informacbes requeridas, acarreta responsabilizacao
pela pratica de ato ilicito administrativo ou de improbidade
administrativa (LAIP, artigo 32). Cabe lembrar que a imposicao de
eventual penalidade ao responséavel, torna imprescindivel a abertura
de procedimento especifico, em que assegurado o devido processo
legal, em respeito ao contraditério e a ampla defesa.

15 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 152 Ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 135.

16 Nesse aspecto, importante pensar acerca da permanéncia do denominado
principio da supremacia do interesse puiblico em nosso sistema normativo
constitucional (AVILA, Humberto. Repensado o “principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular”. O direito piblico em tempos de crise — Estudos
em Homenagem a Ruy Ruben Ruschel. Ingo Sarlet, org. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1999, PP. 99/127.

17 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. 22 Ed. Madrid: Centro
de Estidios constitucionales, 2008; CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Estudos
sobre Direitos Fundamentais. Coimbra Editora, 2004 e Direito Constitucional e
Teoria da Constituicao. 4. Ed. Coimbra: Almedina, 1999; SARLET, Ingo Wolfgang.
A eficacia dos direitos fundamentais. 7. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006.

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. 69, p. 231-260, 2012




244
3 ACESSO A INFORMACOES PUBLICAS ATIVAS

O acesso a informacoes publicas ditas ativas significa a adocao
pela Administracao Publica de condutas proativas de franqueamento
das informacgdes publicas ao cidadao (LAIP, artigo 8°).

Essa conduta esponténea de abertura de dados deve ocorrer
de duas formas: em ambiente virtual, mediante oferecimento
das informacgdes nas paginas eletronicas dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, e dos Tribunais de Contas e Ministério Pablico
(LAIP, artigo 8°, §2°), ou em ambiente fisico especialmente afetado a
prestacao de servico com finalidade de atender, orientar e informar
o cidadao quanto ao acesso a informacoes (LAIP, artigo 9°, inciso I).

Quanto ao acesso virtual de informagoes!® , a Administracao fica
obrigada a abrir informacoes relativas a administracao do patriménio
publico, utilizacao dos recursos publicos, licitacbes e contratos
administrativos (LAIP, artigo 7°, inciso VI), atividades exercidas pelos
orgaos e entidades, inclusive as relativas a sua politica, organizagao e
servicos (LAIP, artigo 7, inciso V), implementacao, acompanhamento
e resultados dos programas, projetos e agoes dos 6rgaos e entidades
publicas, bem como metas e indicadores propostos, resultado de
inspecoes, auditorias, prestacoes e tomadas de contas realizadas
pelos 6rgaos de controle interno e externo, incluindo prestacoes de
contas relativas a exercicios anteriores (LAIP, artigo 7, inciso VII),
além de prestar orientacao sobre os procedimentos para viabilizar o

18 Referimos trés exemplos paradigmaticos de utilizacdo da ferramenta virtual,
criados na esteira da Lei Complementar 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal),
que determina, em seu artigo 48, a criacao de instrumentos de transparéncia
para o acompanhamento da gestao fiscal e a divulgacao dessas informacoes em
paginas eletrénicas, pelos meios posteriormente acrescidos em seus direitos pela
Lei Complementar 131/2009. O primeiro é o Portal Transparéncia do Governo
Federal (www.transparéncia.gov.br), que mostra os dados diarios de execucao
orcamentaria e de transferéncia de recursos publicos; o segundo sao as péaginas
eletronicas da Camara dos Deputados (www2.camara.gov.br/transparencia) e do
Senado Federal (www.senado.gov.br/transparencia), em que ha uma diversidade
de informacoes de carater piblico postas a disposicao do cidadao para consulta,
e, em ambito estadual, Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul, ja
disponibiliza informacoes de contetido publico em sua pagina eletronica de internet,
em tudo adequada as prescricbes da nova lei (www.al.rs.gov.br/transparencia).
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pretendido acesso, tais como local, meios, autoridades responsaveis
(LAIP, artigo 7, I). As informacbes contemplam também aquelas
contidas em registros ou documentos, produzidos ou acumulados
por seus 6rgaos ou entidades, recolhidos ou nao a arquivos publicos
(LAIP, artigo 7, inciso II) e as produzidas ou custodiadas por pessoa
fisica ou entidade privada decorrente de qualquer vinculo com seus
6rgaos ou entidades, mesmo que esse vinculo ja tenha cessado (LAIP,
artigo 7, inciso IlI), todas sem qualquer transformacao, adulteracao,
edicao (LAIP, artigo 7, inciso V).

No que toca ao acesso fisico, os sujeitos obrigados devem dispor
de espaco especialmente afetado a finalidade de prestar informacoes
requeridas pelos interessados ou permitir que esses realizem as
pesquisas das informacoes de que necessitar (LAIP, artigo 11, §3°).

As informacbes publicas podem ser agrupadas em informagoes
administrativas stricto sensu, envolvendo as atividades estritamente
administrativas em todas as esferas dos sujeitos obrigados, e as
informacoes administrativas lato sensu, que envolvem discussdes de
politicas, ou de governo, coletiva ou interna de atuacao dos sujeitos
obrigados. As informacdes administrativas envolvem as informacoes
relativas a gestao administrativa, especialmente a gestao financeira
concernentes a gastos publicos com atividades fim e meio da
Administracao (contratacoes, diarias dos agentes politicos e servidores
publicos, gastos com telefones funcionais, gastos com combustiveis,
locacgao de veiculos, publicagbes, aplicacao de verbas de publicidade),
execugao orcamentaria, plano plurianual, reunides, discussoes e
decisbes proferidas por 6rgaos colegiados ou pelos chefes dos poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario, e do Ministério Publico e dos
Tribunais de Contas, Ministros de Estado, Secretarios estaduais ou
municipais, servidores publicos, efetivos ou comissionados, incluindo
as autarquias, fundacgoes publicas e privadas gestores de recursos
publicos, empresas publicas e sociedades de economia mista. As
informagoes de politica ou de governo sao aquelas decorrentes
da atividade precipua dos poderes e dos Tribunais de Contas e do
Ministério Pablico, concernentes as decisdes dos 6rgaos do Poder
Executivo dotados de jurisdicao administrativa, pareceres, decisbes
dos 6rgaos colegiados dos Tribunais, Conselhos, Comissoes, as
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decorrentes de atividade parlamentar, e as decisdes judiciais
em geral, nos graus das respectivas jurisdicoes e competéncias.

Todas as informacées, portanto, devem ser espontaneamente
fornecidas pelos sujeitos obrigados, em ambiente virtual ou
fisico.

4 ACESSO A INFORMACOES PUBLICAS PASSIVAS

As informacdes publicas também podem ser obtidas
mediante provocacao processual do interessado junto a
Administracao Publica, por isso ditas passivas em relacao aos
sujeitos obrigados (LAIP, artigo 10).

A adocao de procedimentos processuais definidos
previamente pelo Estado é uma das marcas do Estado
Constitucional. Definicao prévia das regras de competéncia, dos
recursos cabiveis, dos prazos existentes e do teor da motivacao
das decisdes administrativas sédo exigéncias de conformacéao
ao dever constitucional de tutela efetiva dos direitos. A
Constituicao da Republica assegura o devido processo legal
como direito fundamental, em seu artigo 5°, inciso LIV. A busca
da efetiva tutela do direito fundamental a informacoes pelo
cidadao somente fica viabilizada com a existéncia de regras
procedimentais previamente estabelecidas pelo Estado, em
que estabelecidas as autoridades competentes para apreciacao
de pedidos, as autoridades competentes para o julgamento de
eventuais recursos, a definicao de forma, tempo e lugar para a
pratica de atos processuais nos procedimentos administrativos,
além da comunicacao, motivacao, anulacao e revogacao dos
atos processuais administrativos. Esse dever de organizacao
administrativa dos procedimentos internos da Administracéao
Publica acarreta a necessaria previsao normativa das regras de
processo e de procedimentos administrativos.

Na esfera federal, a Lei n® 9.784/1999 regula o processo
administrativo no ambito da Administracao Publica Federal,
fixando as normas processuais e procedimentais, em respeito ao
denominado devido processo legal, substancialmente orientado
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a tutela efetiva do direito dos interessados em exercer sua
pretensao junto a Administracao®® .

Cotejando-se as disposicoes da Lei n® 9.784/1999 com as da
Lein®12.527/2011, conclui-se, a despeito de algumas divergéncias
pontuais, pela compatibilidade do didlogo normativo entre ambas,
acentuadamente pela submissao da aplicacao da lei do procedimento
administrativo federal a clausula de subsidiariedade (LAIP, artigo 20).
Assim, as disposicoes da Lei 12.527/2011, por emanar do mesmo
ente federativo (Uniao) e conter disposicoes especiais em relacao
a lei geral do procedimento administrativo, preponderam sobre as
disposi¢des da lei do procedimento® .

A mesma prevaléncia ocorre em eventual concomitancia de
incidéncia da Lei Federal de Acesso a Informac6es com lei estadual,
distrital ou municipal que regule o procedimento administrativo em
sua esfera de competéncia. A rigor, a Lei 12.527/2011 tem traco de
incidéncia vertical e horizontal, caracterizada por ser lei nacional, e ndo
federal, incidindo sobre todos os entes federativos e seus respectivos
poderes e 6rgaos. Conquanto a nova lei tenha incidéncia ampla,
nao ha qualquer incompatibilidade com normas de procedimento
eventualmente editadas pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos
Municipios. As leis de procedimento veiculam os meios em que os
interessados buscam a tutela administrativa de direitos. Em que
pese a possibilidade de previsdo nas normas de procedimento de
disposicoes relativas ao acesso de informacoes, nesses pontos sua
incidéncia ocorrera sob a clausula de subsidiariedade acima referida.

A Lein® 12.527/2011 estipula que qualquer interessado pode
requerer a Administracdo o acesso a informacoes, utilizando-se

19 Na Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul, tomando por base

a Lei n® 9.784/1999, propusemos minuta de normatizagdo dos procedimentos
administrativos internos, a qual foi adotada pela Mesa Diretora do Parlamento,
mediante aprovagéo da Resolucdo de Mesa n°® 838/2008 e, posteriormente, a
despeito da auséncia de técnica legislativa adequada, pela Resolucao de Mesa
1.082/2011. Cabe ressaltar que a Resolugao de Mesa n°® 838/2008 é documento
normativo de vanguarda, na medida em que prevé e assegura o direito do cidadao
em obter seus direitos junto a Administragao do Parlamento, desde 1008, estando
apta a atender as determinacdes da Lei n°® 12.527/2011.

20 MAURER, Hartmut. Direito Administrativo Geral. Tradugdo de Luis Afonso
Heck. Barueri: Manole, PP 111/112.
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de qualquer meio (escrito ou virtual), sendo obrigatéria, apenas, a
identificacao do requerente e a especificacdo da informacao requerida
(LAIP, artigo 10), sendo vedada a exigéncia de fundamentacao do pedido
(LAIP, artigo 10, §3°) 2.

Alegitimacao ativa é universal, restrita as pessoas fisicas civilmente
capazes de exercer os atos da vida civil, excluindo-se as pessoas com
incapacidade civil absoluta ou relativa (Cédigo Civil, artigo 3° e 4°), e
as pessoas juridicas devidamente constituidas. Assim, qualquer pessoa
em pleno gozo de sua capacidade civil pode requerer informacoes,
nao estando a legitimagao do pedido restrita ao cidadao (aquele com
capacidade eleitoral ativa). Note-se que a tnica mencao que a lei faz a
cidadao esta no artigo 9°, inciso I, restrita a obrigatoriedade de criacao
de servico de atendimento. A leitura dos demais dispositivos nao
autoriza qualquer vinculagao do interessado a figura do cidadao, titular
da capacidade eleitoral ativa?? . A legitimacao pretende ser ampla e
evitar qualquer restricdo. Restringir a legitimacéo ao cidadao excluiria as
pessoas com capacidade eleitoral ativa facultativa, as pessoas juridicas, os
estrangeiros residentes no pais, todos titulares dos direitos fundamentais.

Nessa linha, o requerimento pode ser veiculado por meio de peticéo
escrita, a ser protocolizada em local fisico especifico do Poder ou érgéao
requerido, ou por meio digital, tanto por correio eletronico, enviado a
destinatéario especifico, quanto em formulario padrao disponivel na pagina
eletrénica do Poder ou 6rgao (LAIP, artigo 10, §2°).

A identificacdo do requerente deve ser singela, de forma a nao
restringir a viabilidade do pedido (LAIP, artigo 10, §1°), limitando-se ao
nome, inscricao no cadastro de pessoa fisica ou carteira de identidade
civil ou documento com fé publica equiparado, domicilio (residencial

21 No mesmo sentido, a Constituicao Portuguesa, que, conforme CANOTILHO, o

pedido “néo faz depender a liberdade de acesso aos documentos administrativos da
existéncia de um interesse pessoal” (CANOTILHO, Joaquim José Gomes, Direito
Constitucional e Teoria de Constituicao. 7. Ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 515).
22 Vale dizer, todo aquele que tiver entre 18 (dezoito) e 70 (setenta) anos,
nos termos da Constituicao da Republica, obrigado ao alistamento e ao voto
(Constituicao da Republica, artigo 14, § 1°,1 e, alinea b) e, por evidente, o menor
entre 16 (dezesseis) e 18 (dezoito) anos (Constituicao da Republica, artigo 14, §
1°, 11, alinea c), para quem é facultado o alistamento e a obtencao da capacidade
eleitoral ativa, estaria legitimado a requerer as informagdes do Poder Publico.
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ou comercial) ou endereco eletrénico para entrega direta da informagao
requerida ou notificacdo de decisdo da autoridade publica competente.
Quando pessoa juridica, o pedido deve conter o nome da sociedade
empreséria ou simples, identificacdo do representante legal, nimero
do cadastro nacional de pessoa juridica, endereco da sede e enderego
eletrOnico para entrega direta da informacao requerida ou notificacao
de decisao da autoridade publica competente.

O pedido nao necessita de fundamentacéo, motivacao ou
demonstracdo de interesse. Basta o pedido de acesso a determinado
documento. A descricdo do documento requerido deve ser clara, objetiva
e precisa a ponto de identificar o objeto do pedido e manejar de forma
eficiente e eficaz a busca do documento pelo Estado.

Na hipotese de insuficiéncia dos dados do pedido, o Estado
notificara o requerente para complementar o requerimento, abrindo-se,
com isso, novo prazo para o Estado. O requerente deve fazer constar,
ainda, os meios pelos quais pretende receber a informacao requerida,
se em meio digital ou fisico, em fotocépia ou certidao, ou verbalmente.
Os custos de recursos humanos desses servicos ficam absorvidos pela
conjugacao do dever constitucional em presta-los e do dever atribuido
ao servidor publico de atender a populacdo. Os custos de material,
contudo, devem ser suportados pelo requerente, mediante recolhimento
desses custos em tesouraria, excepcionadas as hipéteses de expressa
declaragao de pobreza no ato de requerimento. A entrega da informacao
pelo Estado deve ser certificada no proprio requerimento, coletando-se o
“recebido” do requerente, sendo o requerimento arquivado no 6rgao para
futura e eventual consulta do érgéo diante de pedido idéntico realizado
pela mesma pessoa, caso em que o requerimento sera sumariamente
indeferido, sob essa justificativa. Nos casos de envio da documentacao
por correio eletronico, o meio de comprovagao de entrega é aquela
disponivel no sistema eletronico de remessa, o qual também devera ser
arquivado para a finalidade acima mencionada.

Se as informagbes requeridas estiverem disponiveis nas paginas
eletronicas dos poderes ou 6rgaos, o requerente sera notificado do
caminho de acesso a informacao.

Nao obstante, servidores publicos e agentes politicos tem o dever de
auxiliar o interessado na elaboracao do pedido e de informar sobre sua
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tramitacao. Ademais, quando o requerimento for protocolado em érgéo
equivocado, o Estado tem o dever de encaminhar o requerimento ao
6rgao competente, notificando o requerente, ou informar ao requerente,
de logo, o endereco do 6rgao competente.

Um dos problemas que se coloca na vedagao de exigéncia da
exposicao do motivo do pedido é a abertura a pedidos levianos, sem a
devida carga de seriedade. Ha casos em que grupos de pessoas unem-
se em conluio para, por meio digital, realizar solicitacbes em massa pela
pagina eletronica dos poderes e dos 6rgaos estatais visando a queda de
sistemas. Pedidos dessa natureza, quando devidamente identificados,
devem ser sumariamente indeferidos, sob justificativa de que tais
atos, supostamente fundados no exercicio do direito fundamental a
informacao, séo destituidos de seriedade e inviabilizam o direito de acesso
a informacdo aos demais interessados. Vale dizer, pedidos levianos,
destituidos de seriedade ou realizados em massa, de maneira ordenada,
barram o pleno exercicio do direito fundamental de acesso a informagdes
pelas demais pessoas. E o exercicio abusivo de um direito, que acaba
por limitar ou impedir o exercicio desse mesmo direito por outro titular.

Outro problema a ser enfrentado pela Administracao ocorre
quando a informacao tiver que ser fornecida em meio impresso ou por
fotocopia, as custas da Administracao, nas hipoteses em que o requerente
declarar nao dispor de meios para obter ou reproduzir a informacéo (LAIP,
artigo 11, §§ 5°e 6°, e artigo 12, caput e paragrafo tinico). Em casos tais,
asolucao que conforma o direito fundamental a obtencéo de informacoes
publicas e o dever do Estado em presta-las é aquela que concretiza a tutela
efetiva e adequada do direito. O escopo primordial da nova lei é abrir os
dados publicos e franqueé-los aos interessados. A observéncia do dever
previsto na nova lei ndo pode redundar na quebra da razoabilidade e da
proporcionalidade, com quebra da adequacéo entre os meios e os fins.
Assim, se os dados estiverem abertos, disponiveis eletronicamente, ou
puderem ser ofertadas em meio digital ao interessado, resta atendido
o direito fundamental. Somente nos casos em que a informagao nao
estiver disponivel em meio digital é que a Administracao devera
fornecé-la em meio impresso ou fotocdpia ao interessado.

Por evidente, que nessas hipoteses também deve ser ponderada
a extensao do pedido com a proporcao do interesse publico
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envolvido. Requerimentos que veiculem pedidos de fotocdpias
de dezenas, centenas ou milhares de processos de, por exemplo,
execucOes orcamentarias estatais de décadas passadas, com pedido
de isencdo de custos fundada em declaracao de pobreza, devem ser
examinados sob a ponderacao da colisao entre o direito fundamental
do interessado em obter essa informacao e o direito fundamental
dos demais interessados universais. Em casos tais, o atendimento
do pedido de um interessado inviabiliza ou retarda o atendimento a
outro interessado em particular ou em grupo. A conformacao desses
casos deve considerar outras formas de oferta dessas informagoes
ou, excepcionalmente, a exigéncia de exposicao, ainda que sucinta,
do interesse que o requerente pretende tutelar com o acesso aos
documentos.

O pedido de acesso a informagao solicitada deve ser atendido
de imediato (LAIP, artigo 11, caput) ou, nao sendo possivel, a
Administracao deve, no prazo de até 20 dias, comunicar a data, local
e modo para se realizar a consulta, efetuar a reproducéo ou obter
a certidao; justificar as razoes de fato ou de direito da recusa, total
ou parcial, do acesso pretendido; ou comunicar que ndo possui a
informacao, indicar, se for do seu conhecimento, o 6rgao ou a entidade
que a detém, ou, ainda, remeter o requerimento a esse 6rgao ou
entidade, cientificando o interessado da remessa de seu pedido de
informacao (LAIP artigo 11, § 1°, incisos I, Il e Ill). O prazo de 20 (vinte)
dias pode ser prorrogado por mais 10 (dez) dias, mediante justificativa,
cientificando-se o requerente (LAIP, artigo 11, §2°). Nesse ponto, as
caréncias de recursos humanos e financeiros na Administracdo devem
ser consideradas para a prorrogagao do atendimento do pedido, desde
gue nao obstaculize o acesso, cedo ou tarde, as informacdes requeridas.

Na hipétese do requerimento veicular informacéao classificada
como sigilosa, o pedido sera indeferido, motivando-se a recusa no
carater sigiloso da informacgao requerida. A motivacao da decisao
administrativa negativa de acesso deve ser expressa e mencionar o grau
e o tempo de duragao do sigilo da informagao, bem assim informar
o requerente da possibilidade de recurso a autoridade superior,
identificando essa autoridade, o prazo e o modo de interposicao do
recurso (LAIP, artigo 11, §4°).
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Em todas as manifestagbes ou decisdes administrativas relativas
a requerimento de informacoes o interessado tem direito a cépia ou
certiddo do inteiro teor da decisao (LAIP, artigo 14).

Cabe a interposicao de recurso de decisoes de indeferimento
de acesso a informacdes ou de negativa de acesso as razoes do
indeferimento, no prazo de 10 (dez) dias, contados da ciéncia do
interessado, dirigidos a autoridade hierarquicamente superior a
recorrida, a qual terd o prazo de 5 (cinco) dias para manifestar-
se (LAIP, artigo 15, caput e paragrafo Gnico). O recorrente deve
identificar-se da mesma forma que no pedido original, apontando o
endereco em que pode ser notificado do julgamento do recurso ou
receber a informacao requerida. O recurso deve ser instruido com
protocolo do requerimento, demonstrando-se o indeferimento, por
cépia ou certidao, ou o transcurso do prazo legal.

A LAIP prevé, em seu artigo 16, caput e §1°, a Controladoria-
Geral da Unido como segunda instancia recursal competente em
ambito federal para reexame dos recursos de decisdes duplamente
indeferidas no ambito do Poder Executivo Federal. Na hipétese
do reexame também restar indeferido, mantendo-se a negativa de
acesso a informagao, abre-se a via de novo recurso a denominada
Comissao Mista de Reavaliacao de Informacbes, mencionada no
artigo 35 da lei. Percebe-se que o amplo escaldao de tramitacao
recursal pode alcancar quatro instancias, evidenciando a publicidade
e a transparéncia das informagoes de carater publico como regra
geral da nova lei.

Embora a nova lei tenha incidéncia em todos os entes da
federagao, a adocao de simetria do parametro federal ao estadual
nao pode ser integral. Primeiro, porque, ao menos no Estado do Rio
Grande do Sul, ausente na estrutura administrativa érgao estadual
similar a Controladoria-Geral da Uniao. Segundo, porque cada um
dos Poderes, os Tribunais de Contas e o Ministério Publico deverao
adotar regras procedimentais internas complementares a lei federal,
instituindo a autoridade competente para apreciar os pedidos e a
autoridade recursal competente. Essa definicao de competéncia
interna, nos moldes da lei federal, cabe a cada Poder, aos Tribunais de
Contas e ao Ministério Pablico, de forma autébnoma e independente.
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Nas hipoteses de decisbes recursais denegatérias de acesso a
informacoes oriundas do Poder Judiciario e do Ministério Pablico
estas deverao ser informadas ao Conselho Nacional de Justica e ao
Conselho Nacional do Ministério Pablico (LAIP, artigo 19, § 2°).

5 LIMITES DE ACESSO A INFORMACOES

Conguanto exposto que o amplo acesso a informacoes constitui
a regra atual do ordenamento juridico-constitucional brasileiro,
fundado na publicidade e na transparéncia da coisa publica, ha
algumas situacoes genéricas em que a oferta ou acesso a informagoes
fica restrita.

Ha duas restricbes genéricas ao acesso a informagoes.

A primeira hipétese genérica de restricao (LAIP, artigo 31)
decorre da clausula geral de inviolabilidade da vida privada e
intimidade, direito fundamental positivado no artigo 5° do inciso X
da Constituicao da Republica®® . Todos os documentos privados de
que o Estado tenha a guarda estao acobertados pela inviolabilidade
da intimidade. A rigor, em casos tais nao ha restricao de incidéncia
da lei de acesso a informacoes, porque o direito fundamental que
essa veicula é o de acesso a informagdes publicas, e ndo a qualquer
informacao de que o Estado tenha a guarda. Exemplificadamente,
documentos relativos a dados pessoais de servidores publicos ou
particulares, domicilio, contra-cheques, dados telefénicos, prontuérios
médicos, desconto de pensao alimenticia de servidor publico,
informacbes bancéarias e empréstimos consignados em folha em
pagamento decorrentes de vinculo funcional com a Administracao,
documentos relativos a declaracdo de imposto de renda, sao
todos acobertados pelo sigilo constitucional e, portanto, excluidos
da incidéncia da nova lei. Assim, documentos que contenham

2 “Art. 5° [...] X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizacao pelo dano material ou
moral decorrente de sua violacao”. A mesma protecao vem prevista no artigo XII
Declaracéo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, da ONU, que diz: “Ninguém
serd sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na
sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputacao. Toda pessoa tem
direito a protecao da lei contra tais interferéncias ou ataques.”
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informacbes pessoais somente poderao ser acessados por agentes
publicos legalmente autorizados e somente poderao ser solicitados
pelos préprios interessados, pessoalmente ou por representantes
constituidos, pelo prazo de 100 (cem) anos.

A tutela do direito de acesso a esses documentos pessoais pelos
préprios interessados viabiliza-se pela aplicacao da Lei 9.507/1997 (Lei
do Habeas Data). Os dados pessoais podem ser divulgados mediante
consentimento prévio da pessoa a que se referirem os documentos ou
por previsao legal, como ordem judicial, nos casos de tutela dos direitos
de incapaz sem representante legal, defesa dos direitos humanos e do
interesse da coletividade, quando preponderante, além de servirem
a composicao de dados estatisticos, vedada a identificagao pessoal

A restricao a oferta de informacoes pessoais decorre, ainda, de
sigilo especifico ex lege, ou seja, decorrentes da lei. Sao exemplos os
processos ou documentos produzidos pelas Comissoes Parlamentares
de Inquérito, Comissoes de Sindicancia, Processos Administrativos,
Inquéritos Policiais, em que o sigilo pode ser decretado para resguardo
das apuracbdes, além dos processos judiciais penais, de familia, crianca
e adolescente, e todos aqueles definidos legislativamente como de
segredo de justica, e informagbes que contenham segredo industrial
(LAIP, artigo 22).

A segunda hipétese genérica de restricao ao direito fundamental
de acesso a informagbes sao as decorrentes de classificacao de sigilo
a documentos impostos pela Administracdao. Tais documentos sé
podem ser assim classificados quando importarem risco a seguranca
da sociedade ou do Estado (LAIP, artigos 23 e 24).

Os documentos ou informacoes poderao ser classificadas,
segundo o grau de sigilo e respectivo prazo, em ultrasecreta, pelo
prazo de até 25 anos, secreta, pelo prazo de até 15 anos, e reservada,
pelo prazo de até 5 anos (LAIP, artigo 24). A nova lei estabelece
as autoridades federais do Poder Executivo competentes para a
classificagéo, conforme o grau de sigilo (LAIP, artigo 27). Nos demais
poderes da Uniao, nos Estados e nos Municipios, além dos Tribunais de
Contas e Ministério Publico, nao é exigida a adocao como parametro
de simetria ao modelo normativo para ao Poder Executivo Federal. Em
respeito a autonomia dos Poderes (Constituicao da Republica, artigo
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2°), do Ministério Publico (Constituicao da Republica, artigo 127, §
2°) e dos Tribunais de Contas (Constituicao da Republica, artigos 73,
caput, e 75, caput e paragrafo Unico), cada qual pode estabelecer
as autoridades competentes para a classificacao, reclassificacdo ou
desclassificacao dos documentos sigilosos. A mesma competéncia
administrativa mantém-se em dmbito estadual, distrital e municipal, em
razao da clausula de abertura do artigo 45 e da auséncia de exigéncia
de observancia ao parametro federal.

A classificacao de informacao como sigilosa, seja qual for o
grau, deve ser formal e motivada pela autoridade (LAIP, artigo 28),
com demonstracao detalhada de que sua divulgacao coloca em risco
a seguranca da sociedade e do Estado, além do prazo ou termo do
sigilo (LAIP, artigo 24, caput e §5°), delimitadas nas exaustivas hipéteses
dos incisos no artigo 23?* . Pareceria evidente que o detalhamento
do risco nao deveria se relacionar com o teor da informacao que se
pretendesse impor fora da esfera do conhecimento do puablico, mas
com as consequiéncias faticas de risco a seguranca da sociedade ou do
Estado. Contudo, o paragrafo Ginico do artigo 28 coloca como sigilosa
a prépria decisao classificatéria do sigilo. Na prética, ao requerer
informacoes, o interessado serd informado de que a informacao
requerida esté classificada como sigilosa, nao tendo acesso a decisao
que motivou e justificou a restricao de acesso. A decisao indeferitéria,

24 “] — pbr em risco a defesa e a soberania nacionais ou a integridade do
territério nacional; Il — prejudicar ou pér em risco a conducao de negociacao
ou as relacoes internacionais do Pais, ou as que tenham sido fornecidas
em carater sigiloso por outros Estados e organismos internacionais; Il —
poOr em risco a vida, a seguranca ou a satde da populacao; IV — oferecer
elevado risco a estabilidade financeira, econémica ou monetéaria do Pais;
V — prejudicar ou causar risco a planos ou operagoes estratégicos das
Forcas Armadas, VI — prejudicar ou causar risco a projetos de pesquisa e
desenvolvimento cientifico ou tecnoldgico, assim como a sistemas, bens,
instalacOes ou éareas de interesse estratégico nacional; VII — pér em risco a
seguranca de instituicdes ou de altas autoridades nacionais ou estrangeiras
e seus familiares; ou VIII — comprometer atividades de inteligéncia, bem
como de investigagao ou fiscalizacdo em andamento, relacionadas com a
prevencao ou repressao de infracoes”
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nos termos do dispositivo do paragrafo tinico do artigo 28, somente
mencionara que a informacado requerida é sigilosa, sem qualquer
motivacdo. Essa pratica estd em desconformidade com o dever de
motivacao das decisoes judiciais e administrativas e com os valores
que a propria lei pretende realizar. Para nés, a decisao deve ser
fundamentada, com motivagao o mais préxima possivel do teor da
informacao que se pretende resguardar.

O artigo 21, caput e paragrafo Gnico, veda a restricao de
acesso a informacgao necessaria a tutela judicial ou administrativa de
direitos fundamentais e as que versem sobre condutas que impliquem
violagao dos direitos humanos praticada por agentes publicos ou a
mando de autoridades publicas nao poderao ser objeto de restricao
de acesso.

A vedacao a divulgacao de informacoes sigilosas pelo Estado
(LAIP, artigo 25), sejam privados ou classificados, impoe aos seus
servidores publicos e agentes politicos, e as pessoas fisicas ou aos
representantes de pessoas juridicas que executem o tratamento de
informacgoes sigilosas, em razéao de vinculo como Estado (LAIP,
artigo 26, paragrafo tGnico), o dever de abstencao em divulgar
esses dados, resguardando o sigilo. O descumprimento desse dever,
agindo mediante conduta que propicie a abertura desses dados,
acarreta responsabilizagcao pela préatica de ato ilicito administrativo
ou de improbidade administrativa (LAIP, artigo 32). Cabe lembrar
que a imposicao de eventual penalidade ao responséavel, torna
imprescindivel a abertura de procedimento especifico, em que
assegurado o devido processo legal, em respeito ao contraditério e
a ampla defesa.

Na linha do §6° do artigo 37 da Constituicao da Republica,
os 6rgaos e entidades publicas, e as pessoas fisicas ou juridicas
privadas que, em virtude de vinculo de qualquer natureza com
6rgaos ou entidades, tenham acesso a informacéao sigilosa ou pessoal,
respondem diretamente pelos danos causados em decorréncia da
divulgacao nao autorizada ou utilizacao indevida de informacoes
sigilosas ou informacodes pessoais, cabendo a apuracao de
responsabilidade funcional nos casos de dolo ou culpa, assegurado o
respectivo direito de regresso (LAIP, artigo 34, caput paragrafo Gnico).
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6 CONCLUSOES E DIRETIVAS

1. O Estado Constitucional repele o sigilo dos documentos puiblicos.

2. Todas as informagbes publicas devem ser espontaneamente
fornecidas pelos sujeitos obrigados, em ambiente virtual ou fisico,
ou mediante provocacao processual administrativa, com adocao de
procedimentos e processos internos com regras definidas previamente.

3. A Lei de Acesso a Informagoes Publicas adota a publicidade
dos documentos publicos como regra do sistema normativo brasileiro.
Essa regra esta fundada nos valores da republica, da democracia e da
transparéncia.

4. Toda interpretagao dos dispositivos da Lei de Acesso a
Informacoes Publicas deve considerar os valores da republica, da
democracia e da transparéncia, com o escopo de concretizagdo do
direito fundamental a informacao. Sao esses os valores que a lei pretende
proteger e atingir, e que, portanto, devem ser considerados como
base inafastavel de interpretacao e aplicagao. As informacgoes publicas
pertencem ao cidadao, e nao ao Estado.

5. Aregra da abertura de dados somente sofre restricao nas hipéteses
constitucionalmente autorizadas, notadamente a inviolabilidade da vida
privada, prevista no artigo 5°, inciso X, da Constituicao da Republica, e
nas hipoteses de classificacao de sigilo pelas autoridades competentes.

6. O dever em publicizar os dados publicos impde aos servidores
publicos e agentes politicos, e as pessoas fisicas ou aos representantes de
pessoas juridicas que executem o tratamento de informacdes, em razao
de vinculo como Estado, o dever de agir na divulgacédo desses dados.
O descumprimento desse dever, retardando, recusando-se, omitindo-se
ou fornecendo-a de forma incorreta, incompleta ou imprecisa, mediante
conduta que propicie manutencéo do sigilo das informag6es requeridas,
acarreta responsabilizacao pela prética de ato ilicito administrativo ou de
improbidade administrativa (LAIP, artigo 32).

7. Os servidores publicos e agentes politicos, e as pessoas fisicas
ou aos representantes de pessoas juridicas que executem o tratamento
de informacdes sigilosas, em razao de vinculo como Estado,
tém o dever de abstencao em divulgar dados sigilosos, devendo
resguardar o sigilo. O descumprimento desse dever, agindo
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mediante conduta que propicie a abertura desses dados, acarreta
responsabilizagao pela préatica de ato ilicito administrativo ou de
improbidade administrativa (LAIP, artigo 32). Nos casos dos itens
6 e 7, cabe lembrar que a imposicao de eventual penalidade ao
responsavel, torna imprescindivel a abertura de procedimento
especifico, em que assegurado o devido processo legal, em
respeito ao contraditério e a ampla defesa.
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PARECER N° 15.724/12

GESTAO DO HOSPITAL TRAMANDAI. POSSIBILIDADE
DE FIRMATURA DE CONVENIO. ATENDIMENTO DE
PACIENTES DE CONVENIO - RESSARCIMENTO DO SUS
E CUSTEIO PELO PLANO PRIVADO.

Trata-se de expediente encaminhado pela Secretaria da Satude,
questionando sobre a possibilidade de firmatura de convénio com
a Fundacao Hospital Municipal Getilio Vargas, de Sapucaia do
Sul, para a gestao do Hospital Tramandai. Questiona, ainda, sobre
a forma de ressarcimento do SUS pelo atendimento prestado a
pacientes detentores de planos privados de satde. Por fim, o sr.
Diretor do Departamento de Assisténcia Hospitalar e Ambulatorial
(DAHA) elabora davida quanto a possibilidade de realizar-se
atendimento aos usuarios portadores de seguro privado de satide
no ambito do SUS.

Narra a consulente que, em julho de 2011, a Secretaria Estadual
da Saude foi informada, repentinamente, pela Ulbra, anterior
gestora do Hospital Tramandai, da impossibilidade de manutencao
das atividades daquele nosocomio e da imediata suspensao das
atividades do mesmo. Tratando-se de hospital referéncia na regiao,
Gnico do municipio, o encerramento de suas atividades deixaria
desassistida a populacao local. Caracterizada a emergencialidade
da situacdo, e tendo em vista a experiéncia da Fundagao Hospital
Municipal Getilio Vargas (FHMGV), de Sapucaia do Sul, na
prestacao do servicos de gestao hospitalar, com sucesso, procedeu a
Secretaria a contratagado emergencial desta fundagéo, com fulcro no
art. 24, IV, da Lei n°® 8.666/93. Foi exarada, a época, a Informacao
n® 081/11/PDPE, que concluiu pela possibilidade de dita avenca,
recomendando fosse iniciado, desde logo, procedimento para a
solucao definitiva da questao.

Extinta a contratacao emergencial pelo decurso do prazo,
questiona a SES quanto ao instrumento juridico mais adequado
para a formalizacdo da avenca, se poder-se-ia firmar convénio com
a FHMGV. O DAHA questiona sobre a possibilidade de atendimento,
no ambito do SUS, de pacientes portadores de plano privado de
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saude (convénios). Encaminhado o expediente a assessoria juridica
da SES, esta questiona, ainda, sobre a forma de ressarcimento do
SUS pelo atendimento de pacientes que possuem convénio privado.

O expediente é encaminhado a esta PGE, em regime de
urgéncia, para orientacao juridica sobre o tema.

E o relatério.

A fim de melhor esclarecer as questoes postas, primeiramente
analisar-se-a a possibilidade de firmatura de convénio para
formalizagao da avenca exposta.

Quanto ao atendimento, pelo SUS, de pacientes portadores
de seguro de satde privado, existem dois enfoques postos no
presente expediente: a possibilidade de atendimento destes
pacientes, questionada pelo DAHA,; e a forma de ressarcimento deste
atendimento, questionada pela assessoria juridica. Neste ponto, ha
que se distinguir sobre a forma de prestar-se este atendimento. Ao
que parece, indaga o DAHA sobre a possibilidade deste atendimento
ser prestado de forma diferenciada, com os privilégios garantidos
pelos convénios, reservando parte dos leitos do nosocémio para
esta finalidade, e cobrando-se os valores diretamente dos convénios.
Neste caso, nao haveria o custeio do atendimento pelo SUS. A
assessoria juridica, por sua vez, busca elucidar a situacao em que o
paciente é atendido no ambito do SUS, em igualdade de condicbes
com o0s pacientes que nao possuem plano privado de saiide, sendo
o atendimento custeado pelo SUS, que posteriormente buscaria o
ressarcimento dos valores despendidos junto ao plano de satde do
paciente.

Assim, posteriormente, dividir-se-a4 esta questao sob dois
aspectos diversos: o atendimento dos pacientes com plano privado,
no ambito do SUS, com custeio pelo préprio SUS e, o atendimento,
em hospital publico, com custeio pelo plano privado de satde.

Da possibilidade de firmatura de convénio

Inicialmente, devido a emergencialidade da situacao posta em
julho de 2011, foi a Fundacao Hospital Municipal Getilio Vargas
contratada pelo Estado do Rio Grande do Sul, por intermédio da
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Secretaria da Saude, pelo prazo de 180 dias, para o seguinte objeto

(fl. 30):

“O presente instrumento tem por objeto estabelecer as bases
da relacao entre as partes, contratar a FHMGV para gerir
o Hospital Tramandai integrando-o ao Sistema Unico de
Satde - SUS e definindo a sua insercao na rede regionalizada
e hierarquizada de acbes e servicos de satide hospitalares e
ambulatoriais, visando a garantia atengao integral a sauide,
no que for possivel, em todas as areas contratadas, dentro do
limite de sua capacidade instalada e pactuada a satde dos
usuérios do Sistema Unico de Satide que deles necessitem.

§1° Os servicos contratados encontram-se discriminados no
Plano Operativo previamente definido entre as partes (Anexo
[), que integram este instrumento, na Ficha de Programacéo
Orcamentéria e na Ficha de Cadastro de Estabelecimento de
Satde, para todos os efeitos legais, devendo estar a disposicao
do Complexo Regulador local.

§2° Os servigos ora contratados estéo referidos a uma base
territorial populacional, conforme Plano de Regionalizacéo
da Secretaria Estadual da Saide, PDR, e serdo ofertados
conforme indicacbes técnicas de planejamento da saide,
compatibilizando-se demanda e disponibilidade de recursos
financeiros do SUS.”

Portanto, busca o Estado a gestao do Hospital Tramandai, de
forma a atender as demandas de satide daquela regiao.

A FHMGV, por sua vez, foi criada pela Lei Municipal n®
3.224/10, do Municipio de Sapucaia do Sul, que assim dispoe:

“Art. 7° — A Fundagao Hospital Municipal Gettilio Vargas tera
afinalidade de, no ambito do Sistema Unico de Satde — SUS,
prestar servicos de saiide em todos os niveis de assisténcia
hospitalar, inclusive os servicos de atendimento moével de
urgéncias, além de poder desenvolver atividades na é&rea
da atencao baésica a satde, de ensino e pesquisa cientifica e
tecnolégica na érea da satde, de acordo com os principios, as
normas e os objetivos constitucionais e legais do SUS.

Art. 8° — A Fundacao Hospital Municipal Getdlio Vargas
celebrara contratos de gestao e convénios com o Poder Puablico.

(...)
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Art. 10 — Os servigos de satde prestados pela Fundacao
Hospital Municipal Getilio Vargas deverao ser organizados em
conformidade com as diretrizes e normas do Sistema Unico de
Satde — SUS, devendo servir de campo de prética para ensino
e pesquisa na area da satide, mediante convénios com o Poder
Publico e instituicbes de ensino e pesquisa, publicas e privadas.”

Os mesmos objetivos estao postos em seu estatuto, aprovado pelo
Decreto n® 3.699/10, do Municipio de Sapucaia do Sul. Saliente-se que
a denominacdo Fundacao Hospitalar Sapucaia do Sul, utilizada nos
documentos constantes do presente expediente, trata-se de nome fantasia
utilizado pela FMHGV.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (Direito Administrativo. 22. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2009. p. 336-337) assim define o instrumento juridico do

convénio:

“O convénio n&o constitui modalidade de contrato, embora
seja um dos instrumentos de que o Poder Publico se utiliza para
associar-se com outras entidades publicas o com entidades
privadas.

Define-se o convénio como forma de ajuste entre o Poder Pablico
e entidades publicas ou privadas para a realizacao de objetivos
de interesse comum, mediante mutua colaboragao.

O convénio tem em comum com o contrato o fato de ser
um acordo de vontades. Mas é um acordo de vontades com
caracteristicas proprias. Isto resulta da prépria Lei n® 8.666/93,
quando, no art. 116, caput, determina que suas normas se aplicam
aos convénios No que couber’. Se os convénios tivessem natureza
contratual, nado haveria necessidade dessa norma, porque a
aplicacéo de Lei ja decorreria dos artigos 1° e 2°.

As diferencas que costumam ser apontadas entre contrato e
convénio sao as seguintes:

a) no contrato, os interesses sao opostos e contraditérios, enquanto
no convénio sao reciprocos; por exemplo, em um contrato de
compra e venda, o vendedor quer alienar o bem para receber
o melhor preco e o comprador quer adquirir o bem pagando o
menor pre¢o; no convénio, também chamado de ato coletivo,
todos os participantes querem a mesma coisa;
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b) os entes conveniados tém objetivos institucionais comuns
e se reinem, por meio de convénio, para alcancé-los; por
exemplo, uma universidade publica - cujo objetivo é o ensino,
a pesquisa e a prestagao de servicos a comunidade — celebra
convénio com outra entidade, publica ou privada, para realizar
um estudo, um projeto, de interesse de ambas, ou para prestar
servigos de competéncia comum a terceiros; é o que ocorre
com os convénios celebrados entre Estados e entidades
particulares tendo por objeto a prestacao de servicos de satde
ou educacao; é também o que se verifica com os convénios
firmados entre Estados, Municipios e Unido em matéria
tributaria para coordenacao dos programas de investimentos
e servicos publicos e mutua assisténcia para fiscalizacao dos
tributos respectivos e permuta de informacoes;

¢) no convénio, os participes objetivam a obtencao de um
resultado comum, ou seja, um estudo, um ato juridico, um
projeto, uma obra, um servico técnico, uma invencao etc., que
serdo usufruidos por todos os participes, o que néo ocorre
no contrato;

d) no convénio, verifica-se a mutua colaboracéo, que pode
assumir varias formas, como repasse de verbas, uso de
equipamentos, de recursos humanos e materiais, de iméveis,
de know-how e outros; por isso mesmo, no convénio nao
se cogita de preco ou remuneracao, que constitui clausula
inerente aos contratos;

e) dessa diferenca resulta outra: no contrato, o valor pago
a titulo de remuneracdo passa a integrar o patriménio da
entidade que o recebeu, sendo irrelevante para o repassador
a utilizacdo que sera feita do mesmo; no convénio, se o
conveniado recebe determinado valor, este fica vinculado a
utilizacdo prevista no ajuste; assim, se um particular recebe
verbas do poder publico em decorréncia de convénio, esse
valor ndo perde a natureza de dinheiro publico, sé podendo
ser utilizado para os fins previstos no convénio; por essa razao,
a entidade esté obrigada a prestar contas de sua utilizacdo, nédo
s ao ente repassador, como ao Tribunal de Contas;

f) nos contratos, ‘as vontades sao antagénicas, se compdem,
mas nao se adicionam, delas resultando uma terceira espécie
(vontade contratual, resultante e ndo soma) — ao passo que
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nos convénios, como nos consorcios, as vontades se somam,
atuam paralelamente, para alcancar interesses e objetivos
comuns’ (cf. Edmir Netto de Aratjo (1992:145);

g) em decorréncia disso, hd uma outra distincao feita por
Edmir Netto de Aratjo (1992:146): ‘a auséncia de vinculagao
contratual, a inadmissibilidade de clausula de permanéncia
obrigatéria (os convenentes podem denuncia-lo antes do
término do prazo de vigéncia, promovendo o respectivo
encontro de contas) e de sancdes pela inadimpléncia (exceto
eventuais responsabilidades funcionais que, entretanto, sao

’

medidas que ocorrem fora da avenca)’.

Para caracterizacdo de um convénio, portanto, necessario

que haja um objetivo comum a ser perseguido. No caso em tela,
verifica-se que, tanto o Estado do Rio Grande do Sul, por intermédio
da Secretaria Estadual da Satde, quanto a FHMGV, buscam o
atendimento aos servigos de satde.

Em caso similar, o Tribunal de Justica do Estado do Rio

Grande do Sul, em decisao confirmada pelo Superior Tribunal de
Justica, entendeu pela viabilidade de realizagcéao de convénio, como
transcrito a seguir:

“ACAO POPULAR. LEI 4.717/65. LEGALIDADE
E LESIVIDADE AO PATRIMONIO PUBLICO
LATO SENSU. CONVENIO ADMINISTRATIVO.
INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO. EFICACIA
CONSTITUTIVA NEGATIVA E CONDENATORIA.
PERDAS E DANOS. COMPROVACAO DO PREJUIZO.
PRELIMINAR CONTRA-RECURSAL DE NAO-
CONHECIMENTO. Descabido o acolhimento da prefacial
de nao-conhecimento dos apelos, porquanto as pecas
recursais apresentam suficiente fundamentacao fatica e
juridica a anélise da matéria por este Tribunal, além de pedido
especifico ao provimento do recurso, a fim de reforma da
decis&o singular. O fato novo apontado pelos apelados como
fundamento da sentenga consubstancia-se em apenas um dos
diversos argumentos esposados pelo Magistrado a quo para
firmar seu convencimento acerca da procedéncia da agao
popular, prescindindo de impugnacao especifica a todas as
alegacoes explicitadas na decisao judicial. Preliminar rejeitada.
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PRELIMINAR DE NULIDADE DO PROCESSO.
Inexiste a nulidade apontada pelo primeiro apelante, por
afronta ao artigo 7°, inciso IIl, da Lei 4.717/65, na medida
em que o ato inquinado de ilegal e lesivo ao patriménio
publico, o qual ensejou a propositura da actio popularis,
foi praticado em época anterior ao Governo Olivio Dutra,
ndo obstante a renovacao por ele realizada, além do que
nao houve a identificacao precisa do responséavel pela
pratica do ato, de modo que nao procede o pedido para
integracéo a lide do entdo Chefe do Poder Executivo do
Estado do Rio Grande do Sul. Preliminar rejeitada.

CONVENIO ADMINISTRATIVO. OBRIGACOES
RECIPROCAS. A hipétese configura a realizacao de um
convénio, nao obstante a existéncia de obrigacoes de cada
uma das partes, porquanto visam a concretizacdo de um
interesse comum, qual seja o atendimento a comunidade
dos servicos de salde publica. Reconhecimento da
existéncia de obrigaces reciprocas inclusive nos convénios,
pois obrigatoriamente cada parte devera promover esforcos
para atingir a finalidade previamente estabelecida.

INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO. SERVICOS
TECNICOS. A condugédo da administracao de um bem
publico que presta atendimento de satde a populacao,
considerado o dever estabelecido ao Estado pela Carta
Politica, constitui um dos servigos técnicos referidos no
artigo 13 da aludida legislacéo. Aplicabilidade do artigo
25, inciso I, da Lei n° 8.666/95.

CARGA EFICACIAL DA ACAO POPULAR. As acoes
recebem classificacao em razao de sua carga eficacial
preponderante, pois ndo ha acao pura, variando de 1
a 5, atribuidas a cada uma das espécies (declarativa,
constitutiva, condenatéria, mandamental e executiva),
em constante 15, definida a natureza da acao pela
predominancia daqueles elementos (também chamados de
parcelas). As cargas eficaciais da acao de direito material
e da sentenca nao tém correspondéncia necesséria, ja que
a classificacao pressupde a sentenca de integral satisfagéo.
J& em relacdo a carga de eficacia da “acdo” de direito
processual hé identidade com aquela da sentenca em
razao da adocao, no nosso direito processual, do principio
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dispositivo. Preponderancia da carga eficacial constitutiva
negativa e condenatéria na acao popular, relacionada aos
seus requisitos de admissibilidade, ilegalidade e lesividade.

CONDENACAO A INDENIZACAO AOS PARTICIPES
E BENEFICIARIOS DO ATO. PROVA DO PREJUIZO
MATERIAL AO ERARIO. Inadmissibilidade da
condenacdo em perdas e danos, diante da inexisténcia
de comprovacao de prejuizo material ao eréario, inclusive
quando a prova coligida da conta de que os valores
repassados foram utilizados no pagamento de pessoal,
melhoramento das condicdes de higiene, aquisicao
de equipamentos e materiais adequados, gastos que
demonstram a destinagao dos valores ao atendimento de
sua obrigagao-fim (prestacao adequada de servicos de
satde a comunidade).

ENCARGOS DE SUCUMBENCIA NA ACAO
POPULAR. AUSENCIA DE MA-FE. Diante da reforma
da sentenca, os encargos sucumbenciais devem ser
alterados, recaindo a sucumbéncia aos autores da acao
popular, que, todavia, nao merecem suporta-los, diante da
isencao atribuida constitucionalmente ao autor da referida
demanda quanto ao pagamento de custas processuais
e honorarios advocaticios, “salvo comprovada ma-fé”
(inciso LXXIII do artigo 5° da Constituicao Federal), e
considerando-se a auséncia de comportamento malicioso
dos postulantes, o que nao se justificaria a sua condenacao
ao pagamento de tais 6nus.

Preliminares argtiidas no primeiro apelo e nas contra-razoes
recursais dos segundos apelados rejeitadas. Primeiro,
terceiro e quarto apelos parcialmente providos, prejudicado
o exame do segundo.” (Apelacao n°® 70004487229, Rel.
Des. Joao Armando Bezerra Campos, 2% Camara Civel,

j. 02/06/2004)

Tendo em vista a comunhao de interesses entre o Estado

do Rio Grande do Sul e a Fundacao Hospital Municipal Getulio
Vargas, bem como a decisao judicial acima transcrita, entende-se
possivel a realizacdo de convénio para a prestacao de servicos
de gestao do Hospital Tramandai.
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Do ressarcimento ao SUS pelos planos privados de saude

O direito a saude esta posto no art. 196 da Constituicao
Federal, que garante a todo e qualquer cidadao brasileiro o acesso
igualitario as acoOes e servicos para a sua promocao. Desta forma,
nao poderia o prestador de servicos, no ambito do SUS, deixar
de prestar atendimento a qualquer usuario, ainda que possua
plano privado de satde.

Na situacao em andlise, o atendimento ocorre no ambito
do SUS, sem qualquer diferenciacao, de paciente que possui
plano privado de satde. Nesse caso, é possivel o ressarcimento
ao SUS, por parte do plano privado, pelos servicos prestados. Tal
hipétese esta prevista no art. 32 da Lei n® 9.656/98, que regula:

“Art. 32 - Serao ressarcidos pelas operadoras dos produtos
de que tratam o inciso I e o §1° do art. 1° desta Lei,
de acordo com normas a serem definidas pela ANS, os
servicos de atendimento a satide previstos nos respectivos
contratos, prestados a seus consumidores e respectivos
dependentes, em instituicoes publicas ou privadas,
conveniadas ou contratadas, integrantes do Sistema Unico

de Saude - SUS.”

A fundamentacao para a cobranca destes valores é o
enriquecimento sem causa das operadoras privadas de servicos de
salde. Isto porque, percebem valores dos usuéarios para a prestacao
de um servico que, nesta situacao, é executado pelo SUS. No dizer
de Otavia Miriam Lima Santiago Reis (O Ressarcimento ao SUS pelas
operadoras de planos de satide: uma abordagem acerca do fundamento
juridico da cobranca. Disponivel em: <http://anstabnet.ans.gov.
br/portal/upload/biblioteca/Mono_Ressarcimento%20otica%20
juridica%Z20-%200tavia_Reis.pdf>. Acesso em: 10.abr.2012):

“Como ja fora demonstrado neste trabalho, a assisténcia
privada a saltde se da através de contratos privados de
prestacao de servigos por meio dos quais a operadora do
plano se compromete a prestar assisténcia a satide, dentro
dos limites estipulados pelo contrato, e, em contraprestacao,
os contratantes pagam uma mensalidade a operadora.
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Para caracterizar o primeiro elemento - enriquecimento sem
causa — € necessario que a operadora tenha um enriquecimento
quando o seu usuario usufrui do

SUS. Consoante o conceito de Agostinho Alvim, retromencionado,
o enriquecimento compreende qualquer aumento do patriménio,
ou diminuicéo evitada. Ora, quando um cliente da operadora
paga sua mensalidade e usa os servicos do SUS, resta claro que
a operadora deixa de ter uma diminuigdo no seu patriménio,
afinal, nao precisou custear os servicos do seu cliente.

Exige-se, ainda, que o enriquecimento seja sem justa causa. Neste
ponto, poder-se-ia dizer que o ressarcimento ao SUS néo é devido
porque o enriquecimento das operadoras tem uma causa, qual
seja, o contrato celebrado com o beneficiario do plano. Entretanto,
a simples existéncia do contrato n&o justifica o enriquecimento
das operadoras, é preciso, ainda, que este enriquecimento se
dé de forma justa. Assim, quando uma operadora de plano de
satide celebra um contrato de prestacao de servicos, tem o direito
as mensalidades do usuério e o dever de prestar os servicos. Se
assim proceder (recebe as mensalidades e presta os servigos),
todo o lucro auferido com essa atividade serd um enriquecimento
justo. Entretanto, a partir do momento que a operadora recebe as
mensalidades e nao presta os servigos, pois o beneficidrio utilizou
0 SUS, a empresa privada esté se enriquecendo, injustamente, dos
valores das mensalidades. Confortavel a situacéo das operadoras,
afinal, elas recebem para prestar os servicos, mas néo precisam
desembolsar nenhum valor para presta-los, porque o Sistema
Puablico atende gratuitamente os seus clientes.

No que tange ao segundo elemento - empobrecimento do SUS
- é claro que o sistema publico sofre um prejuizo toda vez que é
utilizado por um cliente de plano privado, afinal, esta utilizacdo
compromete ainda mais a assisténcia da populagao em geral,
que em sua grande maioria pode usufruir, unicamente, do servico
publico. O SUS é um sistema que visa garantir a assisténcia a
salde a toda populagao, logo, envolve custos altissimos, pelo
que ¢é financiado por toda sociedade. Mesmo diante das vérias
fontes de custeio, é de conhecimento publico a crise pela qual
passa o sistema de satde (faltam remédios, leitos, médicos,...).
A populacéo carente, sem davida, é que mais suporta essas
deficiéncias, e tem sua situagao agravada ainda mais, quando
o servico publico é utilizado por pessoas que poderiam ter

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. 69, p. 261-289, 2012



271

utilizado um servigo privado, pelo qual, ressalte-se, ja pagaram.
Importa observar que o ressarcimento ao SUS nao implica em
ofensa ao direito a satide, enquanto direito publico subjetivo. Ao
revés, toda pessoa que se dirige ao SUS, seja beneficiaria de plano
privado ou nao, recebe a assisténcia a satide. O Estado continua
oferecendo a assisténcia gratuitamente, pelo que o individuo nao
terd que desembolsar mais nenhum valor.

Por fim, resta averiguar se hd um nexo de imediatidade entre o
enriquecimento da operadora e o empobrecimento do SUS. Note-
se que a operadora sofre um acréscimo patrimonial sempre que
recebe para prestar o servigo e ndo o presta. Ora, a diminuicdo no
patriménio foi evitada gragas a utilizacdo do SUS. Vé-se, portanto,
gue ha um nexo entre as duas situagbes: o sistema publico atende
todos os individuos porque tem o dever de faze-lo, e a operadora
se locupleta dos valores que nao gastou no tratamento de seu

cliente.”

Muito embora tenha havido questionamento quanto a
constitucionalidade do dispositivo legal (ADI 1.931-MC/DF), este foi
afastado pelo Supremo Tribunal Federal, em decisao liminar, sendo que
ainda nao houve julgamento definitivo da lide. Posterior alteracdo da
redacao do artigo, trazida pela Medida Proviséria n® 2.177-44/01, nao
alterou a decisao liminar, pois o sentido do artigo permanece o mesmo,
como consta da seguinte decisao:

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. EXISTENCIA
DE ADISOBRE O TEMA, NA QUAL AMEDIDA CAUTELARFOI
INDEFERIDA. JULGAMENTO IMEDIATO DE OUTRAS CAUSAS
SOBRE IDENTICA CONTROVERSIA. POSSIBILIDADE.
PRECEDENTES. RESSARCIMENTO AO SUS. ART. 32 DA
LEI 9.656/1998. CONSTITUCIONALIDADE. PRECEDENTES.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

[- A existéncia de decisédo em controle abstrato, na qual a medida
cautelar foi indeferida, ndo impede o julgamento de outros
processos sobre idéntica controvérsia. Precedentes.

II — A jurisprudéncia desta Corte ratificou a tese da
constitucionalidade do art. 32 da Lei 9.656/98. Precedentes.

III - Agravo regimental nao provido.” (Ag. Reg. no Re 558.919,
rel. Min. Ricardo Lewandowsky, 1% Turma, j. 15/12/2009)
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O préprio art. 32 da Lei n® 9.656/98 determina que cabera a
Agéncia Nacional de Satde Suplementar (ANS) a edi¢cdo de normas
para regulamentacao do ressarcimento ao SUS. Neste escopo, foi

expedida a Resolugao Normativa n® 185, de 30/12/2008, que define
a competéncia e o procedimento para cobranga dos referidos valores:

“Art. 3° — Atendimento a ser ressarcido pela operadora de
plano privado de assisténcia a saide — OPS ¢é a utilizacdo
de servigos de atendimento a satde por beneficidrio em
prestador publico ou privado, conveniado ou contratado,
integrante do SUS, desde que cobertos pelo plano privado
de assisténcia a satide ao qual esté vinculado o beneficiério,
ainda que o prestador nao integre a rede assistencial da OPS.

Art. 5° — A identificagdo é procedimento administrativo,
de competéncia da Diretoria de Desenvolvimento Setorial
— DIDES, que verifica a ocorréncia da obrigacéo legal de
ressarcir ao SUS, por meio da constatacdo de atendimento
no SUS a beneficiario, do célculo do montante devido e da
determinacdo da OPS devedora.

Art. 7° — A identificacdo seré realizada mediante cruzamento
de bancos de dados relativos aos atendimentos realizados
pelo SUS com as informacdes cadastrais das OPS, constantes
do banco de dados da ANS, nos termos do art. 20 da Lei
9.656/98, e da regulamentacéo da ANS.

(...)

Art. 8°—A prestadora de servicos ao SUS que comprovadamente
estiver utilizando mecanismos préprios para identificacao de
beneficiarios, em prejuizo da universalidade de acesso de
seus usuarios, sera representada aos 6rgaos de controle e
avaliacao do SUS.

Art. 9° — No procedimento de ressarcimento ao SUS sera
utilizado o meio eletrénico para armazenamento, tramitagéo
e visualizacao de processos, notificacoes, intimacgdes, e transmissao
de pecas processuais.

Art. 10 — O protocolo de peticdes, de recursos, de documentos e
a prética de atos processuais em geral pelas OPS serao realizados
exclusivamente por meio eletrénico, mediante uso de assinatura
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eletrnica e senha, sendo obrigatério o credenciamento prévio na
ANS de representante para atuar nos processos de ressarcimento
ao SUS, conforme a ser disciplinado em Instrugdo Normativa pela
DIDES.

Art. 43 — Compete a ANS a cobranca judicial e extrajudicial dos
créditos referentes ao ressarcimento ao SUS, juros e multa de mora,
e a multa processual.

Art. 51 — Os valores recolhidos pelas OPS a titulo de ressarcimento
a0 SUS serao partilhados pela ANS conforme ato em conjunto com
o Ministério da Satde.

Art. 52 Até o ultimo dia til de cada més, a ANS publicard em sua
pégina na Internet demonstrativo de repasse com as seguintes
informagoes:

[ - identificacdo do gestor do SUS responsével pelos atendimentos
ressarcidos;

II - competéncia dos atendimentos ressarcidos;
III - valor recolhido; e

IV - data do repasse ao SUS.

IV - data do repasse, conforme legislacao especifica.”

O cabimento do ressarcimento ao SUS pelos planos privados
tem sido confirmado pela jurisprudéncia, como se verifica dos seguintes

julgados:

“PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO.
OMISSAO. INTEGRACAO DO JULGADO. PLANOS PRIVADOS
DE ASSISTENCIA A SAUDE. RESSARCIMENTO AO SUS.
ARTIGO 32 DA LEI N° 9.656/98.

- O recurso interposto somente é cabivel quando houver
obscuridade, contradicdo ou omissao de algum aspecto sobre o
qual deveria o Juizo ter-se pronunciado, obrigatoriamente.

- Constata a existéncia de omiss&o, sana-se o vicio, integrando
o julgado.

- “O ressarcimento ao SUS é devido sempre que um usuério
de plano de satde privado recorre ao sistema publico, nao
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importando se o contrato foi firmado antes do advento da
Lei 9.656/98 ou se os atendimentos foram realizados fora da
area de cobertura geogréfica, porquanto o ato de cobranca
do ressarcimento decorre de previsao legal expressa, nao
se encontrando vinculado a questdes contratuais, mas ao
atendimento realizado pelo SUS aos cidadaos que também
sao beneficiados por um plano de satde suplementar” (AC
420498, Sétima Turma Especializada, Rel. Juiz Federal
Convocado Luiz Paulo S. Araujo Filho, no afast. Relator, DJ
24/07/2008; AC 364528, Quinta Turma Especializada. Rel.
De.Fed. Vera Licia Lima, DJ de 13/11/2008).

- Da andlise da documentacdo acostada aos autos néo é
possivel verificar se os procedimentos realizados estariam
dentro do prazo de caréncia, se seriam, ou nao, casos de
urgéncia ou emergéncia, se os atendimentos teriam sido
realizados fora da &rea de abrangéncia do contrato, assim
como, se houve, efetivamente, exclusao de beneficiarios.

- Deixando de ser acostados aos autos os termos de adesao
e/ou respectivos contratos, atinentes aos consumidores,
devidamente associados as AIHs correspondentes, bem
como documentacéo, legivel, comprovando a exclusao do
beneficiario, ndo héd como entender provada necessaria
desvinculacao entre os beneficiarios que foram atendidos
pelo SUS e a operadora de satde.

- Comprovando a operadora do plano que a época do
atendimento o beneficidrio nao pertencia mais ao quadro
de funcionarios da contratante do plano de satde, incabivel
0 ressarcimento.

- No mais, o voto condutor do acérdao embargado encontra-
se devidamente fundamentado, inexistindo outros vicios que
possam autorizar sua reforma em sede de declaratérios.

- Recurso parcialmente provido.” (Acdo Resciséria n®
2007.02.01.017245, Rel. Des. Fed. Fernando Marques,
32 Secao Especializada, TRF2, j. 17/02/2011).

“ADMINISTRATIVO. OPERADORAS DE PLANO DE
ASSISTENCIA A SAUDE. RESSARCIMENTO AO
SISTEMA UNICO DE SAUDE. ART. 32 DA LEI 9.656/98.

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. 69, p. 261-289, 2012



275

1. Nao vislumbrada inconstitucionalidade na Lei n°
9.656/98, que estabelece o ressarcimento pelos servicos
prestados por instituicoes de assisténcia a saide a
conveniados de operadoras de planos privados que,
porventura, venham a fazer uso do Sistema Unico de
Saude.

2. O art. 32 da Lei n® 9.656/98 somente prevé o
ressarcimento de despesas médicas relativas ao atendimento
pelo SUS, néo estabelecendo nova fonte de custeio para
a Seguridade Social, devendo ser afastada a alegada
inconstitucionalidade. O atendimento pelo SUS de pessoas
conveniadas aos planos de satide nao pressupoe violacao
ao art. 196 da CF/88.

3. Apelacao improvida.” (Apelacao Civel n°
2007.71.00.008890-0, Rel. Des. Fed. Silvia Maria
Goncalves Goraieb, 3% Turma, TRF4, j. 08/07/2009)

Do regramento exposto, tem-se que a competéncia para a
identificacao de eventuais ressarcimentos e para sua cobranca
é da ANS. A identificacao da-se por cruzamento de dados de
forma eletrénica, sendo vedado aos prestadores de servicos que
procedam a verificacao da existéncia de conveniados. De igual
sorte, a cobranca judicial deste valores também cabe a ANS que,
posteriormente, fara a distribuicao dos valores arrecadados.

Assim, respondendo-se ao questionamento posto pela
assessoria juridica da SES, tem-se que nao cabe a inclusao de
cladusula em convénio determinando a informagao de atendimento
a usuarios que possuam plano privado de satde. Tampouco

poderia a SES proceder a cobranca de tais valores, conforme
expresso na Lei n® 9.656/98 e RN 185/08.

Do atendimento a pacientes portadores de planos privados
de saude

Como ja esclarecido anteriormente, passar-se-a a analise
da viabilidade juridica do atendimento, em hospitais publicos,
de pacientes vinculados a planos privados de satide, com custeio
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diretamente pelos convénios. Por 6bvio, haverd que ser o
atendimento de acordo com o plano de saide do usuario, com
todos os beneficios ali constantes.

Decorre que, deste atendimento diferenciado, havera distingao
entre os dois publicos que procuram o hospital: de um lado, os
usuarios do SUS, expostos a delonga de filas para marcacao de
consultas e exames, oriundos necessariamente de encaminhamento
pelos postos de salide, em acomodacbes singelas e muitas
vezes precérias. De outro lado, os usuarios de convénios, com
acomodagodes de maior conforto, maior agilidade no atendimento,
e encaminhados diretamente por seus médicos. E o fendbmeno
conhecido como “dupla porta” de entrada, que tem causado grandes
debates e polémica na sociedade.

As alegacbes contrarias a esta pratica fundamentam-se na
afronta aos principios da universalidade e da equidade previstos
na Constituicao Federal. De outra banda, seus defensores afirmam
que os atendimentos particulares e de convénios sao utilizados para
complementar o custeio e aprimorar o atendimento dos usuarios
do SUS, uma vez que os valores alcancados pelo Sistema Unico de
Satde sao insuficientes.

Sob o ponto de vista juridico, podemos citar duas acoes
judiciais que discutem o tema, sendo que os dois casos encontram-
se em tramitacdo, ndo tendo havido decisao definitiva. Tratam-se
de a¢des movidas pelo Ministério Publico Federal do Rio Grande do
Sul contra o Hospital de Clinicas de Porto Alegre, e pelo Ministério
Publico de Sao Paulo contra o Estado de Sao Paulo.

Na acao civil pablica n°® 2009.71.00.003341-4, o Ministério
Publico Federal pleiteia que o atendimento no Hospital de Clinicas
de Porto Alegre seja integralmente pelo SUS, excluindo-se o
atendimento a pacientes particulares e de convénio, de forma
diferenciada. A acao foi recentemente decidida em 1° grau, tendo
sido julgada improcedente. Muito embora nao haja identidade de
situagao fatica com o caso em andlise, uma vez que trata-se de
Hospital Escola, com regramentos diversificados, cabe transcrever
parte da sentencga, que traz elementos a serem considerados no
caso em tela:
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“A controvérsia estabelecida na presente demanda cinge-
se a pretensao deduzida na inicial para que o réu Hospital
de Clinicas de Porto Alegre se abstenha de prestar servigos e
dedicar leitos hospitalares a pacientes particulares ou por meio
de convénios privados de satide, e que passe a disponibilizar toda
sua capacidade operacional e leitos ao Sistema Unico de Sauide.
Objetiva a presente agao civil piblica, ainda, que o réu se abstenha
de receber recursos que nao sejam provenientes do Sistema
Unico de Satide ou de orcamentos publicos, excetuadas verbas
decorrentes de atividades de pesquisa. Para atingir tais pretensoes,
pleiteia o autor, ademais, que os entes da federacéo, Municipio de
Porto Alegre e Estado do Rio Grande do Sul, realoquem verbas
a fim de que seja absorvida a demanda propria decorrente do
atendimento integral ao Sistema Unico de Satide, bem como para
que a Uniao fiscalize o cumprimento do julgado.

Contrariamente a tese defendida na inicial, o réu Hospital de
Clinicas de Porto Alegre defende que é constituido sob a forma
de empresa publica e que seria apenas conveniado ao SUS,
salientando que a forma de acesso dos pacientes aos hospitais
conveniados é definida de acordo com os critérios estabelecidos
pelo gestor do sistema, no caso o Municipio de Porto Alegre.
Defendeu, além disso, que mesmo fazendo parte da administracéo
indireta da Unido, possuiria autonomia administrativa e
financeira, o que viabilizaria a forma em que é operacionalizado
o atendimento no hospital, seja pela via particular ou por via
dos convénios, salientando que nao estaria obrigado a acatar a
abstencéo pretendida pelo Ministério Publico Federal diante da
auséncia de qualquer amparo constitucional ou legal.

(..)

A partir de entdo a execucao do convénio se deu de acordo
com o Plano Operativo elaborado pelo gestor do SUS, no
caso o Municipio de Porto Alegre, e o hospital réu, com a
definicao de metas, consoante disposto na clausula quinta
acima descrita. Neste aspecto, mostra-se relevante a defesa
quando afirma que sempre cumpriu as metas exigidas pelo
gestor, inclusive com a superagao destas sem o correspondente
custeio, afirmacao esta que nao restou contraditada nos
autos. Alids, esta € uma queixa antiga do hospital em relagéo
ao gestor, como se vé da manifestagdo no Inquérito Civil no
ano de 1999 (fl. 573, Anexo I, Vol. 3). Também ja nos anos
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de 2001 e 2002 o gestor informava sobre a existéncia de
um teto financeiro de recursos destinados ao Municipio para
fazer frente s despesas com o Sistema Unico de Satde e que
limitava o pagamento das faturas aos hospitais conveniados,
confirmando a alegacao do hospital réu de que excedia os
procedimentos contratados (fls. 648/649, Anexo I, Vol. 3), e de
que seria invidvel o aumento de repasse de recursos ao hospital
por conta de ampliacdo de leitos em vista do esgotamento do
referido teto financeiro (fl. 654, Anexo [, Vol. 3).

Assim, defende o hospital réu que a interpretacéo correta para
adedicacao de 100% ao Sisterna Unico de Satide se restringiria
a obrigacao de cumprimento das metas estabelecidas pelo
gestor, destacando que este jamais pretendeu o atendimento
exclusivo ao Sistema Unico de Saude pelo hospital, em virtude
da auséncia de verbas orcamentérias para custed-lo. Neste
aspecto, cabe referir a posicao do Municipio de Porto Alegre
declinada em sua contestacdo de que nao se oporia que o
hospital réu dedicasse 100% de seu atendimento ao Sistema
Unico de Satde, desde que houvesse o correspondente
custeio por verbas federais, 0 que parece nao existir. Com
efeito, o equilibrio econémico-financeiro do convénio esta
garantido tanto pelas disposi¢des contidas nos atos normativos
acima apontados, como no préprio contrato, ndo havendo
como se impor ao réu a obrigacao pretendida na inicial sem
a correspondente fonte de custeio. Por seu turno, a Uniéo
afirma em sua contestacao que o réu, além de ter prorrogada
a sua certificacdo como hospital de ensino, teria até o ano
de 2010 para cumprir os requisitos previstos na Portaria
Interministerial MEC/MS 2.400/07, que revogou a Portaria n®
1.000/04, dentre eles a migracao para o atendimento exclusivo
ao Sistema Unico de Sautde. Destacou, ainda, que seus
6rgaos responsaveis nao teriam conhecimento de qualquer
irregularidade no cumprimento do convénio pelo hospital, o
que reforca a conclusdo do réu acerca de inexistir, até pelo
menos o ajuizamento da demanda, o efetivo interesse dos
entes federados em ver cumprido o requisito de exclusividade
previsto nos atos normativos expedidos pela Uniao.

Nota-se que, embora a Portaria Interministerial 1.000/04
tenha sido efetivamente revogada pela Portaria Interministerial
2.400/07, esta, além de prever a integralizagdo da meta de
100% do atendimento hospitalar ao Sistema Unico de Satde,
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no prazo de 2 anos, previu igualmente a garantia do equilibrio
econoémico-financeiro do convénio, assim dispondo:

Art. 7° Definir que as unidades hospitalares que desejarem
ser certificadas como Hospital de Ensino deverao cumprir os
seguintes requisitos:

XII - dedicar um minimo de 60% da totalidade dos leitos
ativos e do total dos procedimentos praticados ao Sistema
Unico de Satde :

a) os hospitais publicos devem assumir o compromisso de
ampliar gradualmente essa porcentagem, até atingir 100%,
no prazo de dois anos, sendo asseguradas as condicées de
equilibrio econébmico-financeiro no convénio com o gestor
local do SUS;

b) todos os beneficios decorrentes das novas modalidades
conveniadas/contratuais entre os hospitais de ensino e o gestor
serdo proporcionais ao numero de leitos e procedimentos
destinados ao SUS;

Nao fora isso, o Estado do Rio Grande do Sul, ao sustentar a
responsabilidade do Municipio de Porto Alegre, gestor local
do Sistema Unico de Saude, defendeu a inviabilidade do
atendimento do pedido deduzido na inicial “uma vez que o
repasse financeiro aos Municipios é devidamente pactuado
junto a Comissdo Intergestores Bipartite (CIB), que é a
instdncia bdsica para a viabilizacdo dos propdsitos integradores
e harmonizadores do SUS, sendo o férum de negociacao,
integrados pelos gestores municipal e estadual. Além disso,
ha necessidade da descentralizacGo dos servigos para que a
alta Complexidade possa ser presta o mais préoximo possivel
ao domicilio dos usudrios, de forma a ndo prejudicar os
municipios do interior e seus cidadaos, onerando, ainda mais,
os Tesouros Municipais com deslocamentos dos mesmos a
Porto Alegre. Ademais, os recursos financeiros em questao sao
federais, ndo havendo autonomia do Estado quanto ao repasse
de verbas publicas aos municipios, pois, como antes exposto,
a pactuacdo integra a regionalizacdo do SUS e é discutida de
forma colegiada junto a CIB “ (fl. 622).
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Héa que se concluir, portanto, que a matéria envolve a
prépria gestdao do sistema, ja que, para dar viabilidade
ao alcance da meta de 100% de atendimento ao Sistema
Unico de Saude, seria necessaria a realocacao de verbas
e um novo gerenciamento sobre os servicos prestados em
ambito municipal e estadual. Com efeito, considerando que
o Sistema Unico de Saude é disciplinado e gerido por todas
as esferas de governo (Unido, Estado e Municipio), por meio
de acbes articuladas que ordenam os servicos prestados na
area de salde e as fontes de custeio, a intervencao do Poder
Judiciario, no caso concreto, onde nao resta claro como
se daria o correspondente equilibrio econémico-financeiro
do convénio pactuado entre o Municipio e o hospital réu,
dependendo de politicas de gestao e de orcamento (art. 36
da Lei n® 8.080/90), mostra-se indevida, sob pena de violacéo
do postulado da separacao dos poderes. Isso porque néo ha
como o Poder Judiciéario se substituir a Administracao Publica
para determinar um comando genérico de realocacao de
recursos publicos para fazer frente a demanda de um tnico
hospital publico, mormente quando existente um convénio
com o gestor do Sistema Unico de Saude, que nao restou
denunciado por nenhuma das partes, embora existente
clausula especifica neste sentido, justamente porque o
hospital vem cumprindo as metas estabelecidas de comum
acordo, inclusive ultrapassando-as sem o correspondente
ressarcimento. Alids, causa certa perplexidade o fato de existir
a possibilidade de dentincia do convénio por ambas as partes,
0 que tornaria possivelmente ineficaz o comando judicial que
acolhesse o pedido deduzido na inicial, acaso, em seguida,
fosse denunciado o convénio. O provimento judicial, nessa
hipétese, restaria condicionado a vigéncia do convénio.”

O enfoque utilizado pela decisao supracitada, portanto, baseia-

se no equilibrio econdmico-financeiro do convénio. Assim, somente
poderia exigir-se do nosocomio a utilizacao integral pelo SUS, sem
recebimento de outras verbas, se pudesse haver o custeio integral,
correspondente ao atendimento realizado pelo sistema publico de
saude, sem restricbes orcamentarias.

Fundamento diverso foi utilizado na acao civil pablica n°

0029127-38.2011.8.26.0053, movida pelo Ministério Publico do
Estado de Sao Paulo contra o aquele Estado, visando suspender
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os efeitos no Decreto n® 57.108/2011, daquele Estado, que prevé
a destinacao de 25% dos leitos existentes em hospitais publicos,
gerenciados por Organizagcbes Sociais, para o atendimento de
pacientes particulares ou de convénios. O processo encontra-se
em tramitacao, somente tendo sido decidido o pedido liminar, nos
seguintes termos:

“Vistos. O questionamento que o autor faz na inicial, para o
fim de obter a liminar, diz respeito a necessidade de suspensao
dos efeitos concretos do Decreto Estadual 57.108/2011 que
possibilita a destinagdo de 25% dos leitos existentes nos
hospitais puiblicos estaduais gerenciados por Organizagdes
Sociais. De fato, ha relevancia e verossimilhanga no direito
alegado na inicial notadamente porque os bens onde os servigos
sdo prestados sao publicos e por definicao constitucional
devem servir aos usuérios do sistema tnico de saide. Como
se nao bastasse, os documentos que instruem a inicial revelam
que o requerido deixou de aplicar o dinheiro devido na area da
satde, hé filas de espera de atendimento e demanda reprimida
(fl. 130), sem falar no fato de que a cobranca do ressarcimento
dos gastos deve ser feito pela ANS. Essas afirmagbes revelam
que o efeito pretendido pelo mencionado Decreto favorece ‘a
prética de ‘dupla porta’ de entrada, selecionando beneficiarios
de planos de satde privados para atendimento nos hospitais
publicos geridos por Organizagdes Sociais, promovendo,
assim, a institucionalizagdo da atencédo diferenciada com:
preferéncia na marcacao e no agendamento de consultas,
exames e internacao; melhor conforto de hotelaria, como
ja acontece em alguns hospitais universitarios no Estado de
Sao Paulo’ (fl. 130). Nesse contexto, portanto, vé-se evidente
afronta ao Estado de Direito e ao interesse publico priméario da
coletividade. Dessa hip6tese emerge o perigo da demora uma
vez que nenhum contrato de gestao foi firmado,alterado ou
aditado para abranger a nova situagao juridica questionada.
Pelo exposto,defiro a liminar para determinar que o requerido
se abstenha de celebrar contratos de gestao, alteracoes
ou aditamentos de contratos de gestdao, com organizacoes
sociais, suspendendo-se, por ora, os efeitos concretos do
Decreto Estadual n. 57.108/2001, fixando-se multa diaria de
R$10.000,00 a ser arcada pessoalmente pelos agentes ptiblicos
que descumprirem as obrigagdes oriundas desta decisao
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judicial. Cite-se e intime-se, ficando o(s) réu(s) advertindo(s)
do prazo de 60 dias para apresentar(em) a defesa, sob pena
de serem presumidos como verdadeiros os fatos articulados
na inicial, nos termos do artigo 285 do Cédigo de Processo
Civil. Servira o presente, por cépia digitada, como mandado.
Cumpra-se na forma e sob as penas da Lei. Intime-se. “

Em sede de agravo de instrumento (processo n°® 0241892-

22.2011.8.26.0000), a decisao foi mantida pelo Tribunal de Justica
de Séao Paulo, com o seguinte fundamento:

“Entendo que deve ser mantida, por enquanto, a r. decisao
recorrida. A razao de ser da Lei estadual n. 1.131/10 e do
decreto estadual n. 57.108, de 06 de julho de 2011 é permitir
que os planos de salide sejam obrigados a ressarcir pelo
atendimento prestado aos seus clientes pelos servicos putblicos
de saude. Ocorre que recentemente, o entao Governador,
vetou os dispositivos que permitiam que as organizacbes
sociais da satide fizessem atendimento particular aos clientes
dos planos, mediante pagamento. Na ocasiao, o Governador
apresentou razdes juridicas para o veto, que sao repetidas
agora pelo Ministério Publico: ja existem leis que permitem
que os gastos com os servigos publicos de saiide com os
usuéarios dos planos particulares sejam cobrados das
administradoras de planos de satide. Essas leis me parecem
especialmente justas. De fato, é iniquo que as empresas de
medicina de grupo recebam as prestacdes de seus clientes,
mas na hora dos gastos, em especial os mais elevados (alta
complexidade), a conta seja debitada ao setor publico, que é
mantido com o dinheiro dos contribuintes, inclusive daqueles
contribuintes que nao podem pagar pela medicina particular.
E as razoes (juridicas) do veto subsistem. O Estado ou as
organizacOes sociais por ele credenciadas, ndo tem porque
fazer o atendimento publico da satide com caracteristicas
particulares. Como foi dito na mensagem do veto, ja ha duas
leis que permitem a cobranca dos planos pelo ressarcimento
do servigo feito de forma publica. A satide é um dever do
Estado, que pode ser exercida por particulares. Esse servico
publico é universal, o que significa que o Estado ndo pode
distinguir entre pessoas com plano de satde e pessoas sem
plano de satide. No maximo, o que pode e deve ser feito é a
cobranca contra o plano de satide. Para que isso ocorra ja
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existem leis permissivas, como disse a mensagem do veto, e
até mesmo principios gerais de direito, afirmo eu. Porém, a
institucionalizacdo do atendimento aos clientes dos planos
particulares, com reserva méaxima de 25% das vagas, nos
servigos publicos ou sustentados com os recursos publicos,
cria uma anomalia que é a incompatibilizacao e o conflito
entre o publico e o privado, com as evidentes dificuldades de
controle. O Estado pretende que as organizacdes sociais, em
determinados casos, possam agir como se fossem hospitais
particulares, mesmo sabendo-se que algumas delas operam
em prédios publicos, com servidores publicos e recursos
publicos para o seu custeio! Tudo isso para justificar a meritéria
iniciativa de cobrar dos planos de satide pelos servigos publicos
prestados aos seus clientes? Porém, ¢é dificil entender o que
seria publico e o que seria privado em tal cenéario. E essa
confusao, do publico e do privado, numa area em que os
gastos chegam aos bilhdes, é especialmente perigosa, valendo
a pena lembrar que as organizacoes sociais nao se submetem
a obrigatoriedade das licitagcbes nas suas aquisicoes. Sé para
citar um exemplo, as organizagdes sociais que contratassem
com os planos fariam uma verdadeira concorréncia desleal
com os hospitais autenticamente privados, pois nestes os
recursos sao todos particulares. Como que um hospital que
nao recebe nada dos cofres publicos pode concorrer em
igualdade de condi¢bes com outro hospital, gerido por uma
organizacao social, que recebe elevados valores dos cofres
publicos? Outro aspecto é que as organizacgdes sociais de satide
nao podem ter fim de lucro. Eo que diz a lei. Porém, a atuacéo
delas no mesmo mercado dos hospitais particulares levaria a
uma inevitavel atuacdo empresarial no &mbito da satide. Mais
uma vez o publico e o privado ficariam unidos de uma forma
que aparentemente viola principios constitucionais como
moralidade, legalidade, impessoalidade, publicidade e
eficiéncia. A prépria isonomia seria seriamente ameacada. O
dinheiro do plano interessa as organizacdes sociais para a
ampliagédo de seus servicos, mas elas ndo podem servir ao
mesmo tempo a dois senhores (planos de satide e o Estado)
com interesses tao opostos, ainda que atuantes na mesma
area (satude). Dessa forma, até empresas que hoje nao sao
sociais vao querer receber esse rétulo. O paciente do SUS tem
hoje atendimento. Pode nao ser o atendimento ideal, mas ele
esta ao seu dispor, sem qualquer pagamento. O paciente dos
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planos de saiide tem a sua rede credenciada, que nao lhe
cobra porque isso ja estd embutido nas mensalidades. Se ele
precisar da rede publica, podera utilizad-la sem qualquer
pagamento, mas sem privilégios em relacdo a quem nao tem
plano. A criacao de reserva de vagas, no servico publico, para
os pacientes de planos de satde, aparentemente, sé serviria
para dar aos clientes dos planos a Unica coisa que eles nao
tém nos servicos publicos de satde: distingéo, privilégio,
prioridade, facilidade, conforto adicional, mordomias ou
outras coisas do género. Nao é preciso dizer que tudo isso é
muito bom, mas custa muito dinheiro. Quando o dinheiro é
particular, tudo bem. Mas quando se trata de dinheiro ptblico
e com risco disso ser feito em prejuizo de quem nao tem como
pagar por tais servigos, ai o direito se considera lesado em
principios como igualdade, dignidade da pessoa humana,
satide, moralidade publica, legalidade, impessoalidade e
vérios outros. O regulamento em questao permite até mesmo
que as organizacOes sociais sejam contratadas para prestar
atendimento médico, mediante pagamento, a uma pessoa
fisica, sem intermediacao do plano de satide. Pois bem. Por
que uma pessoa com dinheiro e sem plano pagaria elevada
soma a uma organizacdo social que gerencia um hospital
publico para ter um atendimento médico que a lei e seu
regulamento dizem que seria absolutamente igual ao que é
feito no mesmo lugar, gratuitamente, a que nao tem dinheiro?
[sso nao faz sentido! Essas meras impressoes iniciais, ja longas
para uma decisao liminar, s&o necessérias para que se entenda
que nao ha nenhuma urgéncia para o Estado em implantar
tamanha e perigosa mudanca na saude publica. Nao héa
urgéncia para as pessoas que nao podem pagar pelos planos,
pois nao se cré que no curto tempo de tramitacdo que se
espera para a acao principal e seu recurso a situacao desses
pacientes fique sensivelmente pior do que ja estd. Nao ha
urgéncia para os pacientes que tém planos de saide, pois
estes ja tém seu atendimento diferenciado na rede credenciada
e igualmente estao sendo atendidos gratuitamente pelo sistema
publico, independente de qualquer proporcao ou reserva. Nao
hé urgéncia para o Estado, pois o presente recurso seré julgado
muito antes que se possa fazer a primeira cobranca de
qualquer plano de saide. A cautela com a Constituicao e as
Leis, assim como o respeito aos principios fundamentais
recomendam que seja mantida a decisao recorrida, ao menos
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até que se pronuncie a turma julgadora, o que nao deve tardar.
Até que isso ocorra, nenhuma das partes interessadas
(organizacoes sociais, Estado, pacientes com ou sem plano)
sera prejudicada. O contrario é que poderia ser perigoso. O
perigo na demora estaria na revogacao da liminar concedida
pelo juiz Marcos de Lima Porta. A decisao recorrida impediu
a pressa na producao de efeitos maiores de um decreto que
ja tinha gerado a qualificacéo de pelo menos duas organizacoes
sociais para contratacéo com planos de saiide e particulares.
A pressa no caso presente pode comprometer direitos sociais
da maior importancia, assegurados pela Constituigao, como
¢ o caso do atendimento médico as pessoas mais necessitadas,
assim entendidas aquelas que nao podem pagar por um plano
de salde. E para prevenir tais graves lesoes de direito é que
decido nao conceder o duplo efeito requerido pelo Estado,
em juizo provisoério. O mérito do agravo e o mérito da prépria
acao serao oportunamente julgados. Até la4, muitos outros
argumentos as partes poderao apresentar, assim como os
demais julgadores desta 2% Camara de Direito Publico se
pronunciardo com seus ricos conhecimentos e vastas
experiéncias. Até que isso ocorra fica mantida a decisao
recorrida, que estd bem fundamentada. Desnecessérias as
informagdes do magistrado. Intimem o Ministério Pablico para
que responda o quanto antes ao presente recurso, pois a causa
é urgente.”

Atualmente, segundo afirmacao da prépria FMHGV, ja existe
destinacao de parte dos leitos para atendimento de convénios. Veja-
se que, a fl. 13, afirma que “Desde o inicio da gestao houve um
redimensionamento dos leitos do hospital que até entao oferecia 48 leitos
para o SUS. Hoje, com 130 leitos, o hospital disponibiliza 112 dos seus
leitos para o Sistema Unico de Satde. Ainda, afl. 5, consta: “Estes fatores
conduziram esta direcéo a apresentar uma proposta de Plano Operativo
e orcamentagao considerando os elementos derivados da atual situagao
do hospital, do seu atual quadro de pessoal (considerando a realizacao
de processo seletivo em 5 meses) e caracteristicas e volume de
atendimento, mas deixando claro que a flexibilidade e agilidade
tipicas do modelo de gestao e de cuidado adotados pela FHSS,
estao a servico das demandas da SES e da Coordenadoria
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Regional de Saude, da CIR e do Controle social, o que podera
alterar em qualquer momento o Plano Operativo e esta proposta
de orcamentacao, considerando que esta é a principal, e podera
se tornar a Unica, no caso da alterativa de Hospital 100% SUS
for implementada, fonte de recursos de custeio desta instituicao”.

Verifica-se, ainda, que em convénio firmado com a Fundacao
Universitaria de Cardiologia (FUC), para gestao do Instituto do
Coracao, foi acordada a destinacao de 30% dos leitos para o
atendimento de pacientes particulares e de planos privados de
satide, como transcrito:

“Clausula Quarta - Para o pleno cumprimento do disposto
na Clausula Terceira, fica a FUNDACAO autorizada a:

a) dispor do uso da érea fisica, das dependéncias do
Instituto de Cardiologia, bem como da integralidade
de sua infraestrutura, dos equipamentos e demais bens
pertencentes a SECRETARIA;

b) utilizar até 30% (trinta por cento) da capacidade
instalada no Instituto de Cardiologia para atendimento de
pacientes filiados a outros Convénios, que nao o Sistema
Unico de Satude, ou mesmo particulares, com o fim de
angariar recursos necessarios a manutencao dos servigos
e a atualizagéo cientifica na érea de cardiologia;

(...)”

Esta é a situacao atual. Nao existe, até o momento, decisao
judicial definitiva sobre o tema. As decisdes acima transcritas
fundamentam-se em enfoques diversos. A decisao de 1° grau
da Justica Federal da 4® Regido, baseou-se no equilibrio
econdmico-financeiro do convénio. A decisao do TJSP entendeu
haver afronta aos principios da universalidade e da equidade.
Na legislacao patria, ndo existe ébice expresso a reserva de leitos
para o atendimento a convénios, os argumentos contrarios tém
por fundamento principios constitucionais. Neste escopo, parece-
nos salutar agir com prudéncia e cautela, buscando uma solucao
razoavel para a questao.

No contrato emergencial firmado com a FHMGV, consta do §2°
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da cldusula 12: “Os servicos ora contratados estao referidos a uma
base territorial populacional, conforme Plano de Regionalizacao da
Secretaria Estadual da Satde, PDR, e serao ofertados conforme
indicagbes técnicas de planejamento da satide, compatibilizando-
se demanda e disponibilidade de recursos financeiros
do SUS.” (grifei). Este é o ponto nodal da questao: demanda e
disponibilidade de recursos financeiros do SUS.

E notério que a disponibilidade de servicos pelo SUS é
insuficiente. Entretanto, esta demanda deve ser equilibrada com a
disponibilidade de contraprestagao financeira pela Administragao
Publica. Nao se poderia exigir a implementacao de 100% dos
leitos pelo SUS, sem o correspondente equivalente financeiro. Este
equilibrio deve ser acordado entre a SES e a FMHGV, gestora do
Hospital Tramandai, a fim de que seja atendida ao maximo, dentro
das possibilidades do SUS, a demanda de atendimento da regiao.
Havendo leitos ainda disponiveis, por insuficiéncia de recursos
financeiros para custea-los pelo SUS, nao existe ébice legal para
que sejam ofertados a convénios.

Entretanto, havendo condigbes de que a totalidade dos
servicos seja absorvida pelo SUS, este deve sempre ser priorizado,
uma vez que o objetivo maior do hospital puablico é o atendimento
pelo SUS. Caso contrario, havendo disponibilidade de leitos e/ou
servicos, poderao estes ser dispensados a rede privada de satde.
Entendimento diverso poderia ocasionar duas situagdes: ou os
servicos nao custeados pelo SUS ficariam ociosos, ou seriam
prestados sem o correspondente repasse de verbas, tornando o
hospital deficitario. Ademais, os recursos obtidos com o atendimento
aos pacientes de convénio sao utilizados para a complementagao de
verbas do sistema publico, qualificando e ampliando o atendimento
pelo SUS.

O recebimento de recursos privados pelo gestor hospitalar nao
significa afericao de lucros, uma vez que nao possui fins lucrativos.
Significa, sim, maior aporte de verbas para o custeio do atendimento
dos mais necessitados, suplementando os recursos publicos.

Com a devida vénia dos que entendem de forma diversa, nao
se vislumbra afronta aos principios da universalidade e da equidade,
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uma vez que, no ambito do SUS, remanesce o atendimento a todos
0s seus usudrios nas mesmas condigdes. O que ocorre é a utilizacdo
de parte do patriménio publico, nao utilizado pelo SUS, para uso
pela iniciativa privada, de forma a obter meio para manter, ampliar
e qualificar os servicos publicos de satde.

Em conclusao: a) entende-se viavel a realizacao de convénio
entre o Estado do Rio Grande do Sul e a Fundacédo Hospital
Municipal Getulio Vargas para a prestacao de servicos de gestao do
Hospital Tramandai; b) descabida a inclusao de clausula prevendo a
identificacao dos pacientes portadores de planos de satde privados,
sendo que a competéncia para a identificacao e cobranca de valores,
tanto judicial quanto extrajudicial, é da Agéncia Nacional de Satude
Suplementar; ¢) nao existe dbice legal ao atendimento, em hospital
publico, de pacientes vinculados a convénios, com custeio pelo plano
privado, desde que expressamente previsto em avenca a ser firmada
entre o gestor do hospital e o Poder Publico, que estipulara os limites
deste atendimento.

E o parecer.
Porto Alegre, 12 de abril de 2012.

MARLISE FISCHER GEHRES
Procuradora do Estado
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Processo n® 23310-20.00/12-2
Acolho as conclusées do PARECER n°® 15.724/12, da
Procuradoria do Dominio Pablico Estadual, de autoria da Procuradora

do Estado Doutora MARLISE FISCHER GEHRES.

Em 16 de abril de 2012.

Bruno de Castro Winkler,
Procurador-Geral Adjunto
para Assuntos Juridicos.

De acordo.
Restitua-se o expediente a Secretaria da Saude.

Em 16 de abril de 2012.

Carlos Henrique Kaipper,
Procurador-Geral do Estado.
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Normas de Publicacao

1 Sobre a Revista

A Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande
do Sul, publicada sob responsabilidade desta Instituicao, tem por
finalidades:

a) Contribuir para a cultura juridica nacional, em especial no
campo do Direito Puiblico e da Advocacia de Estado;

b) Divulgar os trabalhos dos Procuradores do Estado no
exercicio de suas funcoes;

c¢) Difundir a producéo cientifica dos Procuradores do Estado;

d) Propiciar o debate académico e o fomento a produgao
cientifica dos Procuradores do Estado e da comunidade juridica em
geral.

A Revista tem periodicidade semestral.

2 Apresentacao dos Artigos

Este é um resumo das normas de publicacao, o texto na integra
bem como o Regimento Interno podem ser acessados no site da
Revista.

2.1 Os trabalhos encaminhados para apreciacao deverao seguir
as normas da ABNT sempre que possivel, observando-se os critérios
estabelecidos no Regimento Interno.

2.2 Os artigos deverao ter sua extensao ditada pela necessidade
de clareza na explicitacdo dos argumentos, respeitado o limite
de 13 (treze) a 30 (trinta) laudas (20 linhas com 60 caracteres
cada), incluindo quadros, tabelas, ilustracoes, notas e referéncias,
observando:

a) espaco 1% e fonte Arial 11, exceto: resumo, que deve
aparecer com fonte tamanho 10 e espaco entre linhas e legendas,
que devem ser inseridas com fonte tamanho 10 e espaco entre linhas
simples;

b) devem ser elaboradas em folha A4 (210mm x 397mm);
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c) devem respeitar as seguintes margens: superior = 3cm;
inferior = 2cm; esquerda = 3cm; e direita = 2cm;

d) os itens e subitens devem aparecer em letras maitsculas
e em negrito, e devem sempre ser iniciados na mesma pagina,
nao deixando espagos em branco entre um e outro, utilizando-se
numeracgaoo para os itens (1, 2, 3 etc.) e sub-numeracao para os
subitens (1.1.,1.2.,2.1., 2.2. etc.), estes apenas com as letras iniciais
em maiusculo;

e) as notas de rodapé devem adotar um dos sistemas previstos
pela Associagao Brasileira de Normas Técnicas (alfabético ou
numérico) para fazer citagbes de obras consultadas. Se a opcao for
pelo alfabético, as referéncias devem ser ordenadas no final do artigo
em uma Unica ordem alfabética. Mas caso a opcao tenha sido pelo
sistema numérico, as referéncias finais aparecem na mesma ordem
numérica crescente;

f) a fonte das notas de rodapé devem vir no tipo Arial,
estilo normal, tamanho 9, utilizando espaco simples entre linhas e
alinhamento justificado e deverdo ser colocadas ao pé da pagina
de ocorréncia.

g) as citacoes podem ser transcricoes literais (citagao direta)
ou uma sintese do trecho que se quer citar (citacao indireta). Tanto
num caso como no outro, as fontes devem estar indicadas, nao se
admitindo transcricoes sem a devida referéncia;

h) as citacoes diretas que ultrapassarem 5 linhas devem vir
em um paragrafo especial, dispensando-se as aspas, separada do
paragrafo anterior e posterior por uma linha a mais, fonte do tipo
Arial, estilo normal, tamanho 11 e com recuo da margem esquerda
igual ao dos paragrafos;

i) as referéncias bibliograficas seguirdo, as normas da ABNT
vigentes. Todos(as) os(as) autores(as) citados(as) no texto, e somente
estes(as), devem compor uma lista de referéncias, no final do
texto. A exatidao e adequacao destas referéncias sao de exclusiva
responsabilidade do(a)(s) autor(a)(es).

j) na primeira lauda do artigo, devem constar o titulo, nome
completo do(s) autor(es), maior titulagdo académica, vinculo
institucional, endereco, nimeros de telefones, fax e e-mail.
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2.3 Os artigos devem possuir um resumo, no seu idioma
original, com até 160 palavras, seguido de um conjunto de trés a
cinco palavras-chave, escritas com iniciais maitsculas e separadas
por ponto, também no idioma original do artigo. A traducao do
resumo e das palavras-chave obedece ao seguinte critério: se o
idioma do artigo for o portugués, a traducao sera para o inglés
(Abstract, Keywords); se for espanhol (Resumen), francés (Resumé)
ou Inglés (Abstract), a traducao sera para o portugués. O resumo
deve explicar, em um Gnico paragrafo, o(s) objetivos(s) pretendido(s),
procurando justificar sua importancia (sem incluir referéncias
bibliograficas), os principais procedimentos adotados, os resultados
mais expressivos e conclusoes.

2.4 Resenhas, pontos de vista, assim como relatos, comentarios
e discussao de jurisprudéncias devem ter no maximo 10 (dez) laudas
de igual formatacgao ao descrito no item 1.1.

2.5 Resumos de teses, dissertagbes e monografias —
relacionados a temética central da revista — nao devem exceder o
espaco de uma lauda.

2.6 O titulo do artigo nao deve exceder a 15 (quinze) palavras
e deve vir acompanhado de sua tradugao, seguindo o idioma
selecionado para a traducao do resumo.

Disposicoes Gerais

O artigo deveré ser encaminhado ao Conselho Editorial pela
via eletronica (e-mail: conselho-editorial @pge.rs.gov.br), ou através
de disquete ou CD-Rom em formato WORD FOR WINDOWS. Em
qualquer hipétese, deverdo ser também encaminhadas duas vias
impressas, acompanhados da autorizacao para publicacao assinada
pelo(s) autor(es) (modelo disponivel no site da Revista), aceitando
os colaboradores a cessao dos seus direitos autorais para a Revista
da PGE e nao farado jus a qualquer remuneracao.

Os trabalhos a serem publicados observarao os seguintes
critérios: concordancia com as finalidades da revista; atualidade,
originalidade e/ou ineditismo do tema abordado; profundidade da
analise; correcao e coeréncia da linguagem; clareza e consisténcia
dos conceitos e da abordagem; importancia cientifica do tema;
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coeréncia das reflexdes/conclusdes com a seqiiéncia do texto;
correcao e atualidade das citacoes e autores(as) referenciados(as).

Os trabalhos aceitos poderao sé-lo “sem restricbes” ou
“devolvidos para reformulagées”. Quando as reformulacoes tratarem
apenas de aspectos formais ou outras que nao modifiquem as idéias
dos(as) autores(as), serao efetuadas pelo Conselho Editorial; nos
demais casos, o trabalho sera reenviado ao(a) autor(a).

Os autores, cujas contribuicées forem aprovadas para
publicacao, receberao trés exemplares da Revista onde constar a
publicagao.

Os originais dos artigos nao serao devolvidos.

As regras e critérios para publicacao poderao ser excepcionadas
a critério do Conselho quando o assunto for de especial interesse ou
o autor tiver reconhecimento pela exceléncia da sua obra.
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