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APRESENTACAO

E com muita satisfagio que retomamos a publicagdo dos “Cadernos de Direito
Publico”, da Revista da Procuradoria-Geral do Estado. A idéia da edi¢do dos Cadernos
de Direito Publico surgiu, como ja referido quando da edi¢ao do primeiro, da necessi-
dade de perenizar a obra de figuras exponenciais integrantes da carreira de Procurador
do Estado, que contribuiram de forma indelével para tornar a Procuradoria-Geral do
Estado do Rio Grande do Sul a institui¢do respeitada e solida que ¢, modelo para os
demais Estados da federacao.

Intmeros seriam os Procuradores do Estado merecedores de integrarem os ditos
Cadernos de Direito Pablico. Optou-se por homenagear, neste momento, o Procurador
do Estado, ora na inatividade, ALMIRO DO COUTO E SILVA, um referencial nacional,
no ambito do Direito Administrativo. Foi membro do Conselho de Servigo Publico do
Rio Grande do Sul, embrido da Consultoria-Geral do Estado, hoje Procuradoria-Geral
do Estado; membro do Conselho Superior da PGE-RS; Coordenador-Geral da Comissido
de Estudos Legislativos do Ministério da Justi¢a; Subchefe Chefe da Casa Civil da
Presidéncia da Reptblica; Conselheiro do Instituto Brasileiro de Direito Administra-
tivo; professor de Direito Administrativo da Faculdade de Direito da UFRGS; Diretor
da Faculdade de Direito da UFRGS, além de outras inimeras ¢ honrosas atribuigdes.

Por todos os relevantes servigos prestados ao Direito, em especial ao Direito
Administrativo, matéria-prima de nosso mister, nada mais justo do que a escolha de
ALMIRO DO COUTO E SILVA para receber esta homenagem de seus colegas Procu-
radores do Estado, que tém nele um exemplo a ser seguido, ndo s6 pelo saber juridico,
mas pela magnifica figura humana que €.

Foram selecionados varios artigos, alguns, inclusive, ja publicados na Revista
da PGE, sendo que o tltimo deles, extremamente atual, versa sobre o dispositivo da Lei
Federal n° 9784/99 (Lei do Processo Administrativo), que estabelece prazo decadencial
para a anulacdo, pela propria Administragdo, de seus atos eivados de vicio.

Helena Maria Silva Coelho ,
Procuradora-Geral do Estado.



ALMIRO DO COUTO E SILVA

I. Formagao e fungdes docentes

1. Cursos primario e secundario no Colégio Anchieta, dos padres jesuitas, em
Porto Alegre (1942-1950)

2. Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Rio Grande do Sul, em 1955.

3. Curso de Especializacdo, nos anos 1962 e 1963, em Direito Administrativo

e Direito Romano, respectivamente com os Professores ERNST FORSTHOFF
e GERALDO BROGGINI, na Universidade de Heidelberg, Republica Federal da
Alemanha.

4. Professor de Direito Romano da Faculdade de Direito Pontificia Universidade
Catolica do Rio Grande do Sul, de 1963 a 1972.

5. Auxiliar de Ensino, na disciplina de Direito Romano, na Faculdade de Direito
da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, de 1965 a 1978.

6. Professor de Direito Administrativo, mediante concurso, em que foi classifica-
do em 1° lugar, na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul.

7. Diretor da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do
Sul (UFRGS), no periodo de dezembro de 1984 a dezembro de 1988.

8. Professor Visitante da Universidade de Paris XII (ST. Maur) onde ministrou,
em abril de 1988, curso sobre “’Le Contrdle Jurisdictionel de 1’Etat au Brésil”.

9. Professor Visitante da Universidade de Paris I, Panthéon Sorbonne onde
ministrou em abril de 1995, curso sobre “Les Entreprises Publiques et les Societés
d’Economie Mixte en Droit Brésilien” e “L’ Action Civile Publique et la Protection de
L’Environement au Brésil”.

10. Professor autorizado pelo Conselho Federal de Educagdo a integrar corpo
docente de curso de pos-graduagdo em direito e a orientar dissertacdes e teses.

11. Professor Coordenador do Curso de Pés-graduacao, Mestrado em Direito,
da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul.

12. Membro da Comissao constituida pelo Presidente do Tribunal Superior
Eleitoral para a elaboragdo de anteprojeto de reformulagdo da legislagdo eleitoral
brasileira (1995).

13. Membro da Comissdo constituida pelo Ministro da Justi¢a para a elaboracdo
do Anteprojeto do Codigo de Procedimento Administrativo da Unido (1996).
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II. Outras fungdes exercidas e distingdes profissionais recebidas.

14. Consultor Juridico do DAER-RS (Departamento Auténomo de Estradas de
Rodagem do Estado do Rio Grande do Sul -1956-1965).

15. Consultor Juridico da Secretaria do Estado do Interior e Justica, Rio Grande
do Sul.

16. Membro do Conselho de Servigo Publico, Rio Grande do Sul.

17. Procurador do Estado do Rio Grande do Sul.

18. Membro do Conselho Superior da Procuradoria Geral do Estado, Rio Grande
do Sul.

19. Coordenador Geral da Comissao de Estudos Legislativos do Ministério da
Justiga (Comissdo dos Codigos), nos anos de 1972 ¢ 1973.

20. Sub chefe da Casa Civil da Presidéncia da Republica nos anos 1972 ¢ 1973.

21. Conselheiro do Instituto Brasileiro de Direito Administrativo.

22. Contratado pelo MEC (Ministério da Educacdo ¢ Cultura) para prestar as-
sessoria na elaboragdo de Anteprojeto de Lei visando a unificagdo do regime juridico
das universidades federais.

23. Assessor do CRUB (Conselho de Reitores das Universidades Brasileiras) na
elaboragdo de sugestdoes normativas destinadas a atender reivindicagdes dos docentes
e servidores das universidades federais.

24. Participagdo, como expositor e debatedor em diversos congressos de Direito
Publico, especialmente de Direito Administrativo.

25. Prémio Medalha Oswaldo Vergara, concedida pela OAB/RS em novembro
de 1974, em reconhecimento pelos servigos prestados a Ordem e a Classe.

26. Comenda de Jurista Eminente concedida pelo Instituto dos Advogados, Rio
Grande do Sul.

27. Vice-Presidente do Instituto dos Advogados, RS.

28. Membro do Conselho da Ordem dos Advogados do Brasil, Sec¢do do Rio
Grande do Sul.

29. Membro do Conselho de Orientagdo da Revista de Direito Publico, Editora
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo.

30. Assessor do Reitor da Universidade Federal do Rio Grande do Sul no pe-
riodo de 1989 a 1991.

31. Membro do Conselho de Orientac¢do da Revista Trimestral de Direito Pablico,
Orgio do IEPE e do IDAP, Sdo Paulo.

32. Atualmente ¢ Vice-Presidente do IARGS (Instituto dos Advogados do Rio
Grande do Sul).
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III. Trabalhos juridicos publicados

Diversos pareceres do Conselho de Servigo Publico, de que foi Relator, publi-
cados no Diario Oficial do Estado do Rio Grande do Sul, entre os anos de 1965 ¢ 1967.

Parecer do Instituto dos Advogados do Rio Grande do Sul sobre o Projeto da

Constituicao de 1967.

Diversos trabalhos juridicos publicados nas seguintes revistas; Revista de Di-
reito Administrativo, Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul, Revista da Consultoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul,
Revista de Direito Publico e Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal
do Rio Grande do Sul.



Doutrina
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Principios da Legalidade...

PRINCIiPIOS DA LEGALIDADE DA
ADMINISTRACAO PUBLICA E DA
SEGURANCA JURIDICA NO ESTADO DE
DIREITO CONTEMPORANEO

1. Ha hoje pleno reconhecimento de que a nog¢ao de Estado de Direito apre-
senta duas faces. Pode ela ser apreciada sob o aspecto material ou sob o angulo
formal. No primeiro sentido, elementos estruturantes do Estado de Direito sdo as
idéias de justica e de seguranca juridica. No outro, o conceito de Estado de Di-
reito compreende varios componentes, dentre os quais tém importancia especial:
a) a existéncia de um sistema de direitos e garantias fundamentais; b) a divisdo
das fun¢des do Estado, de modo que haja razoavel equilibrio e harmonia entre
elas, bem como entre os 6rgdos que as exercitam, a fim de que o poder estatal
seja limitado e contido por “freios e contrapesos” (checks and balances); c) a
legalidade da Administragdo Publica e, d) a protegdo da boa fé ou da confianca
(Vertrauensschutz) que os administrados tém na acdo do Estado, quanto a sua
correc¢do e conformidade com as leis!.

A esses dois ultimos elementos ou principios - legalidade da Administracao
Publica e protecao da confianga ou da boa fé¢ dos administrados - ligam-se, respec-
tivamente, a presun¢ao ou aparéncia de legalidade que tém os atos administrativos
e anecessidade de que sejam os particulares defendidos, em determinadas circuns-
tancias, contra a fria e mecanica aplicagdo da lei, com o conseqiiente anulamento
de providéncias do Poder Publico que geraram beneficios e vantagens, ha muito
incorporados ao patriménio dos administrados.

Ja se deixa entrever que o Estado de Direito contém, quer no seu aspecto
material, quer no formal, elementos aparente ou realmente antinomicos. Se ¢ antiga
a observagdo de que justica e segurancga juridica freqiientemente se completam,
de maneira que pela justica chega-se a seguranca juridica e vice-versa, ¢ certo
que também freqiientemente colocam-se em oposi¢dao. Lembre-se, a proposito, o
exemplo famoso da prescri¢@o, que ilustra o sacrificio da justica em favor da se-
guranca juridica, ou da interrupg¢ao da prescri¢dao, com o triunfo da justi¢a sobre a
seguranga juridica. Institutos como o da coisa julgada ou da preclusdo processual,
impossibilitando definitivamente o reexame dos atos do Estado, ainda que injustos,
contrarios ao Direito ou ilegais, revelam igualmente esse conflito.

Colisdes analogas a essas verificam-se entre o principio da legalidade da

1 Norbert Achterberg, Allgemeines Verwaltungsrecht, C. F. Miiller, Heidelberg, 1982, pp. 73 e 77; Konrad
Hesse, Grundziige des Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschlands, C. F. Muller, Karlsruhe, 1975, p. 79.
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Administragdo Publica e o da proteg@o da boa fé ou da confianca dos administrados
que acreditaram na legalidade dos atos administrativos que os favoreceram com
vantagens consideradas posteriormente indevidas por ilegais. E o que o ordena-
mento juridico, conforme as situagdes, ora d4 mais peso e importancia a seguranga
juridica em detrimento da justica, ora prescreve de maneira inversa, sobrepondo a
justica a seguranga juridica; ora afirma a preeminéncia do principio da legalidade
da Administracdo Publica sobre o da prote¢do da confianga dos administrados,
ora proclama que aquele deve ceder passo a este?.

No fundo, porém, o conflito entre justi¢a ¢ seguranca juridica sé existe
quando tomamos a justica como valor absoluto, de tal maneira que o justo nunca
pode transformar-se em injusto e nem o injusto jamais perder essa natureza. A con-
tingéncia humana, os condicionamentos sociais, culturais, econéomicos, politicos,
o tempo ¢ o espago - tudo isso impde adequagdes, temperamentos ¢ adaptacdes,
na imperfeita aplicagdo daquela idé¢ia abstrata a realidade em que vivemos, sob
pena de, se assim ndo se proceder, correr-se o risco de agir injustamente ao cui-
dar de fazer justiga. Nisso ndo ha nada de paradoxal. A tolerada permanéncia do
injusto ou do ilegal pode dar causa a situagdes que, por arraigadas e consolidadas,
seria iniquo desconstituir, s6 pela lembranga ou pela invocagdo da injustica ou
da ilegalidade originaria.

Do mesmo modo como a nossa face se modifica ¢ se transforma com o
passar dos anos, o tempo e a experiéncia historica também alteram, no quadro da
condi¢do humana, a face da justica. Na verdade, quando se diz que em determina-
das circunstancias a seguranga juridica deve preponderar sobre a justica, o que se
esta afirmando, a rigor, é que o principio da segurancga juridica passou a exprimir,
naquele caso, diante das peculiaridades da situacdo concreta, a justica material.
Seguranga juridica ndo ¢, ai, algo que se contraponha a justica; ¢ ela a propria
justica. Parece-me, pois, que as antinomias ¢ conflitos entre justica e seguranga
juridica, fora do mundo platonico das idéias puras, alheias ¢ indiferentes ao tem-
po e a historia, sdo falsas antinomias e conflitos. Nem sempre ¢ facil discernir,
porém, diante do caso concreto, qual o principio que lhe é adequado, de modo a
assegurar a realizagdo da Justica: o da legalidade da Administragdo Publica ou o da
seguranga juridica? A invariavel aplicacdo do principio da legalidade da Adminis-
tragdo Publica deixaria os administrados, em numerosissimas situag¢oes, atdonitos,
intranqiiilos e até mesmo indignados pela conduta do Estado, se a este fosse dado,
sempre, invalidar seus proprios atos - qual Penélope, fazendo e desmanchando sua
teia, para tornar a fazé-la e tornar a desmancha-la - sob o argumento de ter adotado
uma nova interpretagdo e de haver finalmente percebido, apos o transcurso de certo
lapso de tempo, que cles eram ilegais, ndo podendo, portanto, como atos nulos,

dar causa a qualquer conseqiiéncia juridica para os destinatarios. S6 ha relativa-
2 Norbert Achterberg, ob. cit., p. 74.
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mente pouco tempo ¢ que passou a considerar-se que o principio da legalidade
da Administragdo Publica, até entdo tido como incontrastavel, encontrava limites
na sua aplicacdo, precisamente porque se mostrava indispensavel resguardar, em
certas hipoteses, como interesse publico prevalecente, a confianca dos individuos
em que os atos do Poder Publico, que lhes dizem respeito ¢ outorgam vantagens,
sdo atos regulares, praticados com a observancia das leis.

O objetivo deste trabalho ¢ o de analisar o principio da seguranca juridica
em suas intersec¢des com o principio da legalidade da Administragdo Publica.
Trata-se, ja se vé, de uma reflexdo sobre o Estado de Direito, tal como ¢ hoje
entendido e com a problematica que apresenta neste final do século XX.

Comegarei alinhando algumas observagdes sobre o principio da legalidade
da Administragao Publica, suas vertentes ideologicas, seu apogeu no Estado liberal
burgués ¢ a crise resultante da passagem do Estado liberal para o Estado Social,
arquétipo inspirador dos Estados democraticos contemporaneos, que dele buscam
aproximar-se com maior ou menor sucesso, sem nunca conseguir alcanca-lo em
plenitude.

2. O principio da legalidade da Administragdo Publica ¢ uma secre¢do do
principio da separacgao das fungdes do Estado, a que Montesquieu deu feigdo defi-
nitiva. Aristételes, no Livro IV da Politica (14-16), havia registrado a existéncia de
diferentes fungdes dentro do Estado, sem, no entanto, preocupar-se em recomendar
que orgdo distintos as exercessem, para que, desse modo, ficassem garantidos os
individuos contra o poder estatal. Essa preocupacdo s6 vai surgir no pensamento
politico com o jusnaturalismo racionalista dos séculos XVI I ¢ XVIII, que laiciza
a velha luta escolastica entre ratio e voluntas e trata de substituir a voluntas - a
vontade do monarca absoluto, livre das leis, a legibus solutus como o principe do
discutido fragmento do Digesto - pela ratio da lei. A corrente voluntarista, que
dava sustentagdo ao absolutismo, recebera o apoio valioso que lhe emprestou a
obra monumental de Thomas Hobbes, propugnador da concentragdo de todos os
poderes do Estado nas maos do soberano e para quem, na frase famosa, auctori-
tas non veritas facit legem, com o que indicava, como se tira desde logo dessas
palavras que a lei ndo era razdo, mas sim poder e vontade’.

John Locke ¢ que ird afirmar e dar contornos precisos ao pensamento
liberal, como campedo das aspira¢des da burguesia, na afirmagdo dos direitos
imanentes ao homem nos conflitos com o Estado. Locke era defensor intransi-
gente da propriedade privada, por ele mais valorizada do que a propria liberdade.
O contrato social, que os homens celebraram ao sair do estado de natureza, tem
por fim principal a conservacio da propriedade. Mas, se o grande objetivo que os
homens perseguem ao ingressar na sociedade civil, pelo contrato social, é gozar

3 Hans Welzel, Derecho Natural y Justicia Material. Aguilar, Madrid, 1957, p. 149; Carl Schmitt,
Verfassungslehre, von Duncker & Humblot, Berlin, 1928, p. 140.
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suas propriedades em paz e seguranga, o grande instrumento para que isso se re-
alize sdo as leis estabelecidas nessa sociedade. Assim, a primeira ¢ fundamental
lei positiva de qualquer comunidade ¢ o estabelecimento do Poder Legislativo. E
este o ponto culminante das idé¢ias liberais de Locke, onde a distingdo entre fungéo
legislativa e executiva adquire carater instrumental, destinando-se a freiar o Poder
do Estado. A partir dai, Montesquieu, para deixar acabada sua teoria, sé teria de
retomar a Aristoteles e recolocar como terceira funcdo do Estado a judiciaria, em
lugar do Poder Federativo proposto por Locke e que consistiria, basicamente, no
poder de fazer a guerra ¢ a paz ¢ estabelecer aliangas.

Das trés fungdes do Estado, a mais importante, na concepgao de Locke e
Montesquieu, era a legislativa, de onde emanava a lei, a razdo objetiva a que se
submetia a vontade dos detentores do poder politico, mas a que também estavam
rigidamente ligados os juizes, destinados meramente a ser, como dizia Montes-
quieu, “a boca que pronuncia as palavras da lei; seres inanimados que ndo podem
moderar nem sua for¢a e nem seu rigor”. So assim atingia-se o ideal de que todos
vivessem non sub homine, sed sub lege, na formula de Henry de Bracton. Se Ho-
bbes, por um lado, com seu voluntarismo, que ¢ a contraparte, no plano politico,
do voluntarismo nominalista de Ockam e Escoto, justificava o absolutismo, por
outro, com o0 seu positivismo, trouxe algumas importantes contribui¢gdes para o
futuro perfil do Estado de Direito e para a configuragdo do principio da legalidade
da Administragc@o Publica. Para Hobbes, uma agdo so ¢ passivel de pena se previa-
mente existir uma norma que a proiba e que para cla estabelega uma sangao. Isto
¢ nada mais nada menos do que a enuncia¢do do moderno principio que informa
o Direito Penal: nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege, na concisa ex-
pressdo latina concebida por Feuerbach. A este axioma liga-se outro, pertinente
a irretroatividade da lei penal, clara-mente expresso no Leviathan nestes termos:
“no law after a fact done, can make it a crime”.

E por si s6 evidente a importancia destas posi¢des de Hobbes para o pen-
-samento liberal. Se apenas é crime o que a lei assim qualifica, tem o individuo a
plena liberdade de fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe, identificando-se, assim,
o siléncio da lei com a liberdade individual. Dito de outro modo, isso quer sig-
nificar que qualquer restrigdo a liberdade individual so por lei pode ser estabele-
cida. Tal principio, depurado do voluntarismo de Hobbes, ¢ que se ird incorporar
definitivamente ao patrimonio das conquistas liberais e que vem invariavelmente
estampado nas Constitui¢gdes democraticas modernas. No que se refere a liberdade
¢, em suma, o que Otto Mayer denominara, ja no fim do século XIX, de principio
da reserva legal (Vorbehalt des Gesetzes), que, ao lado do principio da primazia ou
da preeminéncia da lei (Vorrang des Gesetzes), também por ele nomeado, forma

4 L’Esprit des Lois, Livro XI, 6.
5 Cap. XXVII; Adriano Cavanna, Storia del Diritto Moderno in Europa, Giuffre, 1979, p. 334.
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o principio maior da legalidade da Administragdo Publica®.

Na composi¢do da massa da qual ira sair, perfeito e acabado, o principio da
legalidade da Administragdo Publica, vimos que Locke ¢ Montesquieu entraram
com a supremacia da fung¢do legislativa sobre as demais fungdes do Estado, e com
a supremacia da lei sobre as demais manifesta¢des do poder do Estado, ¢ Hobbes
com a idéia de que s6 mediante lei seria admissivel restringir a liberdade individual.

Faltava, no entanto, dizer o que era lei, definir sua origem, identificar a
vontade que deveria refletir e os requisitos que teria de apresentar. Rousseau ¢
que ira colocar o ultimo componente, de acentuado carater democratico, com sua
nocdo da vontade geral, como expressdo maxima da soberania, que ja aparece no
vinculo instituidor do pr6prio Estado, no contrato social. Para Rousseau, a lei ha
de ser geral num duplo sentido: geral porque ¢ a vontade geral do povo ¢ geral
pela impessoalidade do seu enunciado. Na lei casam-se, pois, o dado democratico
da sua elaboracdo com a afirmagdo plena do principio da isonomia, da igualdade
dos individuos perante o Estado em qualquer hipotese, mesmo diante da mais alta
forma de manifestacdo do seu poder ¢ da sua vontade, que ¢ a lei.

“Quando eu digo” - escrevia Rousseau - “que o objetivo das leis é sempre
geral, entendo que a lei considera os individuos como coletividade e as agdes como
abstratas, jamais um homem como individuo, nem uma agéo particular (...) Toda
funcdo que se relaciona a um objeto individual ndo pertence a fungdo legislativa™’.

Estava cunhado, desse modo, o conceito da lei a que se submete o Estado
democratico: a norma resultante da vontade geral do povo e que também iria
regrar e disciplinar as relagdes entre os individuos e as relagdes dos individuos
com o Estado.

A Constituicdo Americana de 1787, na linha das Constitui¢des de alguns
Estados americanos e, logo apo6s, as demais Constitui¢cdes votadas no fim do sé-
culo XVIII e inicio do século XIX, transformaram em Direito Positivo o que até
entdo eram paginas de filosofia ou fragmentos de pensamento politico, esparsos
na obra de prestigiados autores do século XVII e XVIIL.

O conceito de Estado de Direito, ainda que s6 mais tarde viesse a ser batizado
com esse nome, ¢ os principios da rule of law e da legalidade da Administragdo
Publica, depois de largo periodo de gestacdo, saiam finalmente do mundo das idéias
para ocupar lugar de especial destaque no quadro do repertorio de instituigdes
conformadoras do Estado liberal, que nasce da independéncia dos Estados Unidos
e das cinzas da Revolugdo Francesa.

3. O Estado liberal, como ¢ sabido, tratava exclusivamente de garantir o
livre desenvolvimento das forgas e impulsos sociais ¢ econdmicos, com um mini-

6 Deutsches Verwaltungsrecht, von Duncker & Humblot, Berlin, 1895, vol. I, pp. 68 e 88.
7 Le Contrat Social, Livro I, Capitulo VI.'Sobre o conceito de lei em Rousseau, ver Carré de Malberg,
Contribuition a Ia Theorie Générale de 1'Etat, Sirey, Paris, 1920, vol. I, p. 290.
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mo de interferéncia. Acredltava-se, com o otimismo que ¢ tipico da época, que o
equilibrio seria necessariamente encontrado, como se tudo estivesse prudentemente
governado pela “mao invisivel” da metafora de Adam Smith.

Nesse contexto historico, a discussdo que por vezes se trava ¢ sobre a ex-
tensdo do principio da legalidade e sobre o conceito rousseaniano de lei, com a
exigéncia da dupla generalidade, a da origem, pois deve resultar da vontade geral
e a do carater abstrato e impessoal do seu enunciado. A experiéncia germanica ¢
especialmente rica em discussdes e controvérsias sobre esses temas. No que diz
com a extensao do principio da legalidade da Administracao Publica, distingue a
doutrina alema do século XIX entre proposicdes juridicas (Rechtssitze), e outras
disposi¢des que, conquanto emanadas do Estado, ndo poderiam contudo qualificar-
-se como juridicas, porque destinadas a ter eficacia interna corporis, dentro dos
lindes do proprio Estado. Tais, p. ex., as regras pertinentes a organizagao do Es-
tado, ou a vinculos designados por Laband como “rela¢des especiais de poder”.
Exemplos destas sdo as existentes entre o Estado e os servidores publicos, civis
e militares, os alunos das escolas publicas, os sujeitos a regime carcerario, os
usuarios de estabelecimentos publicos®.

Como elucida Paul Laband, “ ...s6 ali onde a esfera da vontade do Estado
que administra entra em contato com qualquer outra esfera de vontade reconhecida
pelo Direito, pode haver espago para uma proposicao juridica”. E, em outro topico:
“as regras de comportamento que o individuo se da a si proprio nunca podem ser
preceitos juridicos. Isso ¢ igualmente certo no que respeita ao Estado™. Em outras
palavras, sé quando a acdo do Estado entrasse em colisdo com li a liberdade ou
com a propriedade dos individuos ¢ que seria necessdria uma proposi¢ao juridica,
ou seja, uma lei.

Haveria, pois, no universo abrangido pelos atos normativos do Estado
duas esferas perfeitamente definidas: a do Direito, integrada pelas regras que de
algum modo interferem com a liberdade e a propriedade dos individuos e a do
Nao-Direito, dentro da qual se colocam as ja mencionadas regras de organizacao
do Estado ou referentes as varias relagdes especiais de poder.

Dai a distingdo, na area dos regulamentos, entre regulamentos de Direito ou
regulamentos juridicos (Rechtsverordnungen) e regulamentos meramente admi-
nistrativos (Verwaltungsverordnungen). S6 os primeiros, pelo que ja se mostrou,
dispondo sobre relagdes gerais de poder, integrariam o Direito Positivo; os outros,
enquanto normas internas estariam despidos de qualquer juridicidade, sendo, no
entanto, completamente autonomos.

Por outro lado, Paul Laband e Georg Jellinek estabelecem o discrime entre
lei em sentido formal e em sentido material, definindo-se a primeira como qualquer

8 Staatsrecht, 1* ed., vol. I, pp. 386 e 88.; Otto Mayer, ob. cit., vol.I, pp. 102 e ss.
9 Ob. cit., vol. 11, p. 181.
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ato emanado do Poder Legislativo, no modo prescrito a tramitacdo legislativa,
independentemente do seu conteudo, e a segunda como a proposi¢ao juridica, de
indole geral, abstrata e impessoal, independentemente da sua origem. Na verdade,
as leis na acepgdo puramente formal seriam atos administrativos com roupagem
de lei, de que o exemplo mais eminente, suscitador da distin¢ao, era o or¢gamento.
Natureza de leis, na acep¢do material, teriam, em contraposi¢do, todos os atos
do Estado, dotados de normatividade juridica, proviessem de onde proviessem!?.

Essas disquisi¢des dos juristas alemaes, ja no creptisculo do século passado,
nao chegam, porém, a complicar grandemente a estrutura juridica da Administracao
Publica do Estado liberal, que atravessa boa parte do século XIX sem maiores per-
turbacdes. Se o Estado ¢ simples, ocupando-se quase que somente dos servicos de
seguranca externa e interna, justica, obras publicas, saude e educagdo - em medidas
incomparavelmente mais modestas das que hoje conhecemos - e destinando-se a
tributagcdo apenas a dar sustentacdo financeira a essas atividades, singelo ¢ também
o relacionamento entre o Estado e o Direito. O Estado ¢, pode dizer-se, inteiramente
regido, na sua atuacdo administrativa, pelo Direito Publico. Ao Direito Privado
continua ele a sujeitar-se, como ocorria desde o Direito Romano, quando age
como fiscus, isto ¢, como qualquer particular, mas isso tem escassa significagdo
na moldura geral dos tipos de agdo do Poder Publico. Sao os atos administrativos,
portanto, o modo e o meio por exceléncia da atuacdo da Administracdo Publica,
expressando sempre a superioridade, o poder, o imperium do Estado, assim como
autorizado pela lei. Prende-se a esse periodo a célebre distingdo do Direito francés,
hoje, obsoleta e quase esquecida, entre atos de autoridade e atos de gestdo. S6 os
primeiros, os atos de autoridade, regidos pelo Direito Publico, materializando o
imperium estatal, eram atos administrativos. Os outros, os atos de gestdo, sub-
metidos ao Direito Privado, inseriam-se no rol dos atos juridicos desse setor do
Direito e eram classificados pelos critérios usualmente a eles aplicados.

A revolugdo industrial e os movimentos sociais, a que deu origem, determi-
naram profundas alteragdes do Estado, que ampliou enormemente os seus servigos,
sobretudo em razdo da sua atividade de intervencao no dominio econémico e na
area social. As linhas que separavam, de forma muito vincada, o Estado liberal da
sociedade, comecam a esfumar-se rapidamente, passando o Estado a desincumbir-se
de tarefas que exercem uma funcdo modeladora da propria sociedade, ndo apenas
por meios coercitivos, por restricoes a liberdade e a propriedade dos individuos,
sendo que também e sobretudo propiciando beneficios e vantagens, como quando
assegura assisténcia e previdéncia sociais, promove programas habitacionais, da
créditos a juros baixos ou concede outras formas de subsidio ou subvenc¢ao para
estimular o desenvolvimento de determinados setores, empreende campanhas de

10 Dietrich Jesch, Ley y Administracion, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1978, p. 17.
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alfabetizagdo, de distribuicdo de merenda escolar, etc. Numa palavra, o Estado
liberal assumia a feigdo de Estado social. E interessante notar que a importancia e o
volume dos servigos que hoje se ocupam dessa nova administragao, que os alemaes
denominam de administragdo prestadora de beneficios (Leistungsverwaltung),
¢ consideravelmente maior, em todo o mundo, do que a classica administragdo
coercitiva ou interventiva (Eingriffsverwaltung)''.

4. A expansdo do Estado contemporaneo, que se inicia ja no século passado,
mas que se acelera consideravelmente neste século, notadamente depois das duas
ultimas grandes guerras, transformou-o no que hoje costuma chamar-se de Estado
Administrativo. A rapida e substancial ampliacdo da gama de servigos publicos
acarretou implicagdes importantes no plano juridico, com repercussdes profundas
sobre o principio da legalidade da Administracdo Publica, na sua formulacao tra-
dicional. Passarei, agora, a destacar resumidamente as que me parecem de maior
realce, muitas das quais ddo azo a que se fale numa crise do principio da legalidade
da Administragdao Publica.

a) - O Estado dos nossos dias exige decisdes prontas, impossiveis muitas
vezes de serem tomadas pela via legislativa. Em razdo disso, ndo prescinde o Estado
moderno de formas institucionalizadas ou disfargadas de delegacgdo legislativa.
Entre nos, embora a Constituicdo vigente consagre a delegacdo legislativa (nos
seus arts. 46, IV e 52 a 54), tem ela ficado em desuso, preferindo-se o recurso a
delegagdo atipica ou disfarcada que consiste na atribui¢do de competéncia am-
plissima a entidades e 6rgdos da Administragdo Publica.

b) - As formas veladas de delegagdo legislativa conecta-se diretamente a
importancia assumida pelas fontes infralegais do Direito Administrativo. Nenhum
de nos ignora o significado e o poder dos regulamentos, resolugdes, circulares,
portarias etc., pelas quais de um s6 golpe, como ocorre com as Resolugdes do
Conselho Monetario Nacional ou com as circulares do Banco Central, altera-se o
desenho de importantissimos setores da Nagdo. O problema, alias, ndo é s6 nosso
¢ encontra simile na maioria dos paises democraticos do nosso tempo.

¢) - O Estado utiliza, cada vez mais, nos documentos normativos, clausulas
gerais, de contetido vago e elastico, e conceitos juridicos indeterminados, também
chamados de conceitos tipo, em oposicdo aos conceitos classificatorios. Esses
conceitos apresentam um nucleo de significagdo perfeitamente definido, de tal
sorte que a aplicag@o desse nicleo e a respectiva subsuncdo do caso concreto se faz
sem maiores dificuldades. J4 0 mesmo ndo sucede na area periférica do conceito,
onde as duvidas surgidas na operag@o de enquadramento dos fatos ¢ da subsungéo
destes na regra sdo comuns ¢ freqiientes. Conquanto, no plano estritamente 16gico,

ndo se cogite ai do poder discricionario do agente administrativo com competéncia
11 Isso verifica-se até mesmo nos paises de mais arraigada tradi¢do liberal, como os Estados Unidos. Sobre este ponto,
Bernard Schwartz, Administrative Law, Boston, 1976, p. 6.
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para aplicar a norma, ¢ irrecusavel que, em termos praticos, passa ele a gozar de
uma area de decis@o que torna semelhante os atos de aplicag@o destes conceitos
aos de exercicio de poder discricionario.

d) - Nos casos de davida quanto a subsung¢do de casos em clausulas gerais,
ou em conceitos juridicos indeterminados, a palavra final s6 podera ser dada pelo
Judiciario. E notorio que os juizes modernos estio muito distantes da “boca que
pronuncia as palavras da lei” ou dos juizes-autdomatos, imaginados por Montes-
quieu. Hoje, ndo somente no sistema da common law, do judge made law, mas
também nos sistemas que, como o nosso, ligam-se ao do Direito Romano, os ju-
izes se transformaram em legisladores. Por certo, ndo temos nos a regra do stare
decisis, ou da forga vinculativa dos precedentes, o que tem impedido que, no rigor
da técnica, possa a jurisprudéncia ser considerada. como fonte de Direito. Mas
ninguém negard que a jurisprudéncia constante, uniforme, plenamente consoli-
dada, exerce papel semelhante ao que desempenhava o ius honorarium, nos seus
conflitos com o ius civile, no Direito Romano. Muito embora n3o pudesse o ius
honorarium ab-rogar formalmente o ius civile, a ele, no entanto, se sobrepunha
na pratica, pois o Direito que era efetivamente aplicado era o ius honorarium e
ndo o ius civile. Ndo ¢ outra razdo pela qual Gaio dizia que o ius civile, embora
formalmente vigente, ndo passava de um nudum jus; um direito esvaziado de
conseqiiéncias e efeitos imediatos sobre a realidade.

A fungdo de criagdo do Direito, assumida pelos juizes e estimulada pela
insercdo nas leis de clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados, suscita
o problema, de dificilima solugdo, da legitimag@o democratica para o desempenho
dessas atribuigdes, pois, como advertia Montesquieu, se o poder de julgar esti-
ver confundido com o poder de legislar, “o poder sobre a vida ¢ a liberdade dos
cidadios seria arbitrario”'2.E o “governo dos juizes”, com o permanente risco de
transformar-se, pela auséncia de controles, na tirania dos juizes.

e) - O impressionante crescimento dos servigos publicos induziu o Estado a
buscar, nos repertérios do Direito Privado, conceitos, institutos e formas juridicas,
capazes de dar maior agilidade a Administragdo estatal, especialmente a chamada
Administragdo prestadora de beneficios e vantagens. O Direito Privado que se
aplica ao Estado, quando este atua visando a realizar fins imediatamente publicos,
ndo ¢, de regra, absolutamente igual ao que se aplica as relagdes entre particulares.
Normalmente a ele se misturam normas adaptativas, de Direito Publico, compondo
um todo hibrido, ainda que com a prevaléncia de preceitos do Direito Privado,
a que Hans Julius Wolff, com os aplausos generalizados da doutrina, chamou de
Direito Privado Administrativo'®. De qualquer forma, a Administracdo regida pelo
Direito Privado ou pelo Direito Privado Administrativo goza de uma liberdade,

12 L “Esprit des Lois, Livro XI, Capitulo 6.
13 Verwaltungsrecht, C. H. Beck, Miinchen. 1974, vol. L. p. 108.
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com relagdo a lei, consideravelmente mais ampla do que a desfrutada pela Admi-
nistragdo que opera dentro dos limites do Direito Publico.

E, todavia, incontroverso que o principio da autonomia da vontade nio
existe para a Administragdo Publica. A autonomia da vontade resulta da liberdade
humana, que ndo ¢ uma criagdo do direito, mas sim um dado natural, anterior a
ele. O direito restringe e modela essa liberdade, para tomar possivel sua coexis-
téncia com a liberdade dos outros. Sobra sempre, porém, uma larga faixa que
resta intocada pelo Direito. A Administragdo Publica ndo tem essa liberdade. Sua
liberdade ¢ tao somente a que a lei lhe concede, quer se trate de Administragdo
Publica sob regime de Direito Publico, de Direito Privado ou de Direito Privado
Administrativo. E inegével, porém, que a base legal para a acdo administrativa
sob normas de Direito Privado por vezes se reduz a uma regra sobre competéncia
ou até mesmo a uma simples autorizacdo or¢gamentaria, como ocorre com certas
subvengdes, o que tem sido muito discutido e censurado pela doutrina. *Quer isso
dizer que o poder discricionario em maos dos agentes da Administracdo Publica
que se movem a sombra do Direito Privado €, em geral, extremamente dilatado,
so encontrando barreira no principio da igualdade perante os servigos publicos,
alias de claudicante observancia

f) - A ampliagdo da area de atuagdo do Estado - fala-se hoje num excesso de
carga do governo, em overload government ou em Regierungsiiberlastung -corres-
pondeu o desmesurado aumento da legislag@o, tornando impossivel até mesmo aos
especialistas (quanto mais a0 homem comum) conhecé-la na integridade. Paralela-
mente, a complexidade de problemas técnicos, principalmente econdmicos, objeto
de legislacdo, da oportunidade a que muitos textos legais se tornem inteligiveis
apenas para os iniciados, perdendo a linguagem juridica a austera simplicidade
que, nos diferentes periodos historicos, quase sempre a caracterizou. Ambos esses
aspectos aqui sucintamente tocados distanciam, obviamente, a lei dos seus desti-
natarios, o que, se ndo torna o principio da legalidade da Administracdo Publica
uma falacia, pelo menos o enfraquece consideravelmente, se tivermos presente o
sentido e a fungdo para os quais foi concebido.

g) - A generalizada adogdo do planejamento na Administragdo Publica,
aliada a necessidade de que certos problemas relevantes tenham solugdo por via
legislativa, fez com que a lei perdesse, em muitas situagdes, as caracteristicas
fixadas por Rousseau, quanto a abstracdo do seu enunciado. A oposi¢do entre
norma e medida, referida por Carl Schmitt para mostrar a diferenga entre os atos
que exprimem, respectivamente, o exercicio da fun¢do legislativa e da funcao
administrativa ou executiva'®’, deixa de existir nesses casos, pois as leis editadas
em tais hipoteses sdo, efetivamente, leis medidas (Massnahmegesetze) como as

14 Dietrich Jesch, ob. cit., pp. 224 e ss.
15 Ob. cit., p. 138
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denominou Ernst Forsthoff, e que outros preferem chamar de leis-providéncia ou
de leis de efeitos concretos'®. Comumente essas leis sdo um composito da lei em
sentido material ¢ de ato administrativo sob forma da lei. Os planos urbanisticos
sdo um exemplo delas, ao conter prescrigdes gerais e, a0 mesmo tempo, determi-
nac¢des extremamente concretas, porque vinculadas a pontos geograficos precisos.

5. Se as particularidades que acabei resumidamente de assinalar de algum
modo abalaram o principio da legalidade da Administragdo Publica, na sua for-
ma tradicional, ndo se pode deixar de dizer, por outro lado, que ele se estendeu
a todos os tipos de relacdes entre os individuos e o Estado, abrangendo inclusive
as relagdes especiais de poder, como as existentes entre o Estado e os alunos das
escolas publicas, a populagdo carceraria, os usuarios dos estabelecimentos publicos,
pois as relacdes especiais de poder sdo relagdes juridicas, nas quais devem ser
respeitados os direitos da pessoa, ndo se admitindo pensar, como fazia a doutrina
alema do século passado, que integrem o territorio do Nao-Direito. Existe hoje uma
tendéncia irreprimivel a considerar que a Administragdo Publica esta vinculada
ante ao Direito do que propriamente a lei. Juristas eminentes chegam até mesmo
a tirar do principio da legalidade a conclus@o da inexisténcia de poder discricio-
nario, pois 0s atos que os expressam estdo, como os demais atos administrativos,
destinados a realizacdo do interesse publico e acham-se conformados por esse
fim, ficando, pois, sempre aberta ndo s6 a possibilidade de sindicar a existéncia
de interesse publico, como também se a providéncia concretamente adotada é que
mais adequadamente o atende.

Descontados os exageros que creio existir na negagdo de uma area de dis-
cricdo administrativa e de um poder reconhecido ao agente de eleger, dentro dos
limites da lei, os meios que lhe parecam mais aptos a alcangar os objetivos de
utilidade publica perseguidos, essas atuais tendéncias estdo a evidenciar, quando
menos, a preocupagdo em revigorar o principio, diante das ameacas e das efetivas
restrigdes sofridas em razdo do crescimento do Estado contemporaneo.

6. Faz-se modernamente, também, a corre¢do de algumas distorgdes do
principio da legalidade da Administracdo Publica, resultantes do esquecimento
de que sua origem radica na protecdo dos individuos contra o Estado, dentro do
circulo das conquistas liberais obtidas no final do século XVIII e inicio do século
XIX, e decorrentes, igualmente, da énfase excessiva no interesse do Estado em
manter integro e sem lesdes o seu ordenamento juridico.

A nogdo doutrinariamente reconhecida e jurisprudencialmente assente de
que a Administragdo pode desfazer seus proprios atos, quando nulos, acentua este
ultimo aspecto, em desfavor das razdes que levaram ao surgimento do principio
da legalidade, voltadas todas para a defesa do individuo perante o Estado. Serve

16 Ernst Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrecht, C. A. Beck, Miinchen, 1973, p. 9; Karl Zeidler,
Massnahmegesetz und Klassisches Gesetz, C. F. Miiller, Karlsruhe, 1961, pp. 3 e ss.
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a concepgdo de que o Estado tem sempre o poder de anular seus atos ilegais a
verdade indiscutida no Direito Privado, desde o Direito Romano, de que o nulo
jamais produz efeitos, convalida, convalesce ou sana, sendo ainda insuscetivel de
ratificacdo. Se assim efetivamente ¢é, entdo cabera sempre a Administragdo Publica
revisar seus proprios atos, desconstituindo-os de oficio, quando eivados de nuli-
dade, do mesmo modo como sempre sera possivel, quando validos, revoga-los,
desde que inexista obice legal e ndo tenham gerado direitos subjetivos.

Aos poucos, porém, foi-se insinuando a idéia da protecdo a boa fé ou da
protecdo a confianca, a mesma idéia, em suma, de seguranca juridica cristalizada
no principio da irretroatividade das leis ou no de que s@o validos os atos pratica-
dos por funcionarios de fato, apesar da manifesta incompeténcia das pessoas de
que eles emanaram.

E interessante seguir os passos dessa evolugdo. O ponto inicial da trajetoria
esta na opinido amplamente divulgada na literatura juridica de expressdo alema do
inicio do século de que, embora inexistente, na 6rbita da Administragcdo Publica,
o principio da res judicata, a faculdade que tem o Poder Publico de anular seus
proprios atos tem limite ndo apenas nos Direitos Subjetivos regularmente gerados,
mas também no interesse em proteger a boa fé e a confianga (Treue und Glaube) dos
administrados. E o que admite expressamente Fritz Fleiner, nas suas Institui¢des
do Direito Administrativo Aleméo (cuja primeira edigdo é de 1911), muito embora
sem deixar claro se a afirmacéo feita no texto, de que o administrador ndo deveria,
“por alteragdo do seu ponto de vista juridico, sem necessidade cogente, declarar
invalidos estados de posse dos cidaddos, que havia deixado subsistir sem contes-
ta¢do durante muitos anos”!’, seria um imperativo ou uma simples recomendagao.

Mais incisivo ¢ Walter Jellinek. Dizia ele: “O agente publico pode expres-
samente ratificar um ato defeituoso e renunciar, assim, a faculdade de revoga-lo.
Pode, também, tacitamente ratifica-lo, pois agiria contra a boa fé se quisesse
valer-se da irregularidade longamente tolerada™'®

7 . Apesar de Jellinek aludir a revogagdo (Wiederruf) de atos irregulares, o
que hoje seria tecnicamente inaceitavel, compreende-se claramente que se cuida,
na verdade, de anulamento. Entretanto, Jellinek via ainda o problema sé pelo
lado do Poder Publico, salientando apenas a faculdade que teria a Administragdo
de renunciar ao poder de anular, se entendesse que ¢ o que melhor consultaria ao
interesse publico. O anulamento néo seria, pois, um dever, mas um poder ¢ 0 ato
que o decretasse ndo teria a natureza de ato vinculado, mas sim de ato facultativo
ou discricionario.

Foi este, todavia, o primeiro degrau para que se atingisse o entendimento
de que a invalidade, longamente tolerada pela Administracdo Publica, convalida,

17 Institutionen des Deutschen Verwaltungsrecht, 8" ed., Tiibingen, 1928, § 13, p. 201, nota 62
18 Verwaltungsrecht, Berlin, 1929, § 11, IV.
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convalesce ou sana, como ¢ indiscrepantemente aceito pela doutrina germanica
moderna, tendo em vista, especialmente, a jurisprudéncia firmada pelos Tribunais
alemaes, na metade da década de 50, que eliminou a faculdade de invalidar os atos
administrativos nulos por ilegais, quando, com a prolongada e complacente inagdo
do Poder Publico, hajam produzido beneficios e vantagens para os destinatarios.

Esclarece Otto Bachof que nenhum outro tema despertou maior interesse
do que este, nos anos 50, na doutrina e na jurisprudéncia, para concluir que o
principio da possibilidade de anulamento foi substituido pelo da impossibilidade
de anulamento, em homenagem a boa fé e a seguranca juridica. Informa ainda que
a prevaléncia do principio da legalidade sobre o da protegdo da confianga so6 se da
quando a vantagem ¢ obtida pelo destinatario por meios ilicitos por ele utilizados,
com culpa sua, ou resulta de procedimento que gera sua responsabilidade. Nesses
casos nao se pode falar em protecdo a confianca do favorecido'

Embora do confronto entre os principios da legalidade da Administragdo
Publica ¢ o da seguranga juridica resulte que, fora dos casos de dolo, culpa etc.,
o anulamento com eficacia ex tunc é sempre inaceitavel e o com eficacia ex nunc
¢ admitido quando predominante o interesse publico no restabelecimento da or-
dem juridica ferida, ¢ absolutamente defeso o anulamento quando se trata de atos
administrativos que concedem prestagdes em dinheiro, que se exauram de uma sé
vez ou que apresentem carater duradouro, como os de indole social subvengdes,
pensdes ou proventos de aposentadoria. E este, com algumas criticas, formuladas
pelas autorizadas vozes de Forsthoff e Bachof, o status quaestionis na Alemanha,
como se pode ver dos manuais mais recentes®

8. Bem mais simples apresenta-se a solucdo dos conflitos entre os princi-
pios da legalidade da Administragdo Publica e o da seguranga juridica no Direito
francés. Desde o famoso affaire Dame Cachet, de 1923. fixou o Conselho de
Estado o entendimento, logo reafirmado pelos affaires Vallois e Gros de Beler,
ambos também de 1923 e pelo affaire Dame Inglis, de 1925, de que, de uma parte,
a revogacgdo dos atos administrativos ndo cabia quando existissem Direitos Sub-
jetivos deles provenientes e, de outra, de que os atos maculados de nulidade s6
poderiam ter seu anulamento decretado pela Administragdo Publica no prazo de
dois meses, que era 0 mesmo prazo concedido aos particulares para postular, em
recurso contencioso de anulacdo, a invalidade dos atos administrativos.

Hauriou, comentando essas decisdes, as aplaude entusiasticamente, inda-
gando: “Mas sera que o poder de desfazimento ou de anulacdo da Administragdo

19 Verfassungsecht , Verwaltungsrecht . Verfahrensrecht in der Rechtssprechung des

Bundesverwaltungsgerechts, Tiibingen, 1966, 3. Auflage, vol. I, pp. 257 e ss.; vol. II. 1967. pp. 339 e ss.
20 Norbert Achterberg, ob. cit., p. 469; Paul Badura, Erichsen e Martens, Allgemeines Verwaltungsrecht,
de Gruyter, 1981, vol. I, pp. 226 e ss.; Hartmut Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1982, pp. 212-13
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podera exercer-se indefinidamente e em qualquer época? Serd que jamais as situ-
acgoes criadas por decisdes desse género ndo se tomardo estaveis? Quantos perigos
para a seguranca das relagdes sociais encerram essas possibilidade indefinidas de
revogacao e, de outra parte, que incoeréncia, numa constru¢do juridica que abre
aos terceiros interessados, para os recursos contenciosos de anulagao, um breve
prazo de dois meses e que deixaria 8 Administragdo a possibilidade de decretar a
anulacdo de oficio da mesma decisdo, sem lhe impor nenhum prazo.” E conclui:
“Assim, todas as nulidades juridicas das decisdes administrativas se achardo ra-
pidamente cobertas, seja com relacdo aos recursos contenciosos, seja com relagao
as anulagdes administrativas; uma atmosfera de estabilidade estender-se-4 sobre
as situacdes criadas administrativamente™?!.

Do affaire Cachet até hoje nada se alterou no Direito francés, com referén-
cia a revogacdo e o anulamento dos atos administrativos. Tanto uma quanto outra
hipotese s6 podem verificar-se no prazo de dois meses, que ¢ igual ao do recurso
contencioso de anulacdo. Fora desse prazo o ato de anulamento sera invalido.

Rivero esclarece que a razao disto estd em que “a jurisprudéncia considera a
seguranca juridica mais importante do que a propria legalidade”?. Completamente
uniformes, sobre este tema, séo as opinides de Laubadere® , Francis-Paul Benoit*
, George Vedel® e Marcel Waline?®.

9. Michel Stassinopoulos, depois de lembrar a orientagdo vigorante no
Direito francés, adianta que no Direito Grego vige, igualmente, o principio que
inibe a revogacao dos atos administrativos que geraram direitos, bem como o que
impede o anulamento (ele fala, impropriamente, em révocation) dos atos admi-
nistrativos ilegais desde que, na ultima hipdtese, a) tenha transcorrido razoavel
lapso de tempo desde sua emissdo e, b) o beneficiario encontre-se em boa fé, quer
dizer, ndo haja contribuido para a emissdo do aludido ato com comportamento
fraudulento. A defini¢do do que deva entender-se por razoavel lapso de tempo,
dependera das condigdes especiais de cada caso?’.

10. No Direito italiano a posicdo da doutrina e da jurisprudéncia ¢ mais
cautelosa. Aceita-se sem controvérsia que a Administracdo tem a faculdade e ndo o
dever de anular seus atos ilegais, havendo situagdes relevantes em que o interesse
publico estaria a recomendar o ndo exercicio daquela faculdade.

O ato de anulamento seria, portanto, de natureza discriciondria, cabendo
a autoridade competente decidir sobre a conveniéncia e oportunidade da medida.
Contudo, registra Cinovita que se compreende que um anulamento excessivamente

21 La Jurisprudence Administrative de 1892 a 1929, Paris, 1929, vol. II, pp. 105-6.
22 Droit Administratif, Dalloz, 1973, p. 103

23 Traité de Droit Administratif, Paris, 1976, vol. I, p. 339.

24 Droit Administratif, Dalloz, 1968, p. 568.

25 Droil Administratif, PUF, 1973, p. 199

26 Précis de Droit Administratif, Paris, 1969, vol. I, pp. 387-8.

27 Traité des Actes Administratifs, Athenes, 1954, pp. 256 e ss.



27

Principios da Legalidade...

tardio, sem forte razao de interesse publico, seja definido pela jurisprudéncia como
viciado por excesso de poder®. Umberto Fragola, na sua conhecida monografia
sobre os atos administrativos, externa opinido de que “na falta de um prevalente
interesse publico, ainda atual, ¢ melhor manter vivo um ato irregular do que anula-
-lo, desconsiderando, sem razdes plausiveis, situacdes consolidadas no tempo,
interesses particulares e, por vezes, o proprio interesse publico”?.

Mais peremptoério € Aldo Sandulli, ao afirmar que o ordenamento juridico
italiano “ndo fixa limite de tempo para o anulamento de oficio dos atos adminis-
trativos invalidos. Contudo, na aplica¢do do principio da necessidade de certeza
das situagdes juridicas, admite-se - seja na doutrina, seja na jurisprudéncia - que
ndo sdo mais anulaveis os atos que, embora invalidos, hajam irradiado incontes-
tadamente os seus efeitos por um periodo de tempo adequadamente longo, o que
¢ de ponderar-se caso a caso e em correlagdo com o interesse publico™.

11. Em Portugal, a jurisprudéncia igualmente reconhece o valor do principio
da segurangca juridica, sobrepondo-o ao da legalidade da Administracao Publica,
até mesmo tratando-se de ato juridico inexistente e ndo apenas nulo, ainda que,
como observa Marcelo Caetano, tdo-somente em hipdteses vinculadas com a
relacdo de emprego publico: “Se um individuo ¢ investido na situagdo de agente
(funciondrio ou nao) por um ato ferido de simples nulidade, a lei determina que
decorrido o prazo em que era possivel o recurso contencioso desse ato, sem que
alguém o interpusesse, caduca o direito a impugnacao e fica sanado o vicio do
ato. Mas se a investidura resulta de ato juridicamente inexistente pode a todo o
tempo pedir-se aos tribunais ou a outras autoridades competentes a verificagdo
da incompeténcia. Ora, neste ultimo caso a jurisprudéncia entende que a situagao
de fato do individuo, publica, pacifica e plausivelmente reputado como agente
administrativo durante largo lapso de tempo, cria ao interessado o direito a ser
mantido no cargo que ocupava. Nao se trata de sanar um ato por natureza insanavel,
mas sim de atribuir efeitos ao tempo decorrido™?!.

12. Antes de examinar o problema no Direito brasileiro, creio ser interessante

verificar como se soluciona a antinomia entre o principio da legalidade e
o da protecao a boa fé num outro sistema juridico, o da Common Law, tomando
como termo de comparacdo o Direito norte-americano. A pesquisa de Direito
Comparado, feita até aqui, situou-se exclusivamente no campo do Direito Ad-
ministrativo. Subimos, agora, para o Direito Constitucional, para sinalar que até
mesmo o principio da eficacia ex tunc da declarac@o de inconstitucionalidade das
leis - tdo fundamente enraizada na vida dos povos que segiiem a técnica do judicial
review do Direito norte-americano, desde os escritos de Alexandre Hamilton, no

28 Diritto Amministrativo, 1962, Torino, vol~ I, pp. 488-9.

29 Gli Atti Amministrativi, Napoli, 1964, p. 195.

30 Manuale di Diritto Amministrativo, Napoli, 1974, pp. 491 e 507
31 Manual de Direito Administrativo, Rio, Forense. 1970, p. 383
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Federalist, e da poderosa voz de Marshall, no caso Marbury V.Madison , sofre hoje
atenuacoes ao confrontar-se com situagdes formadas e consistentemente definidas
sob a égide da lei que se considerou, mais tarde, incompativel com a Constituicdo.

Prevalece atualmente o entendimento, nessas hipoteses excepcionais, que se
tais situacdes produziram vantagens para os particulares, prolongando-se no tempo
até assumir a feicdo de beneficios duradouramente incorporados ao patriménio
juridico dos individuos, seria iniquo que a declaragdao de inconstitucionalidade
as atingisse, tratando-as como se nunca tivesse existido. Mauro Cappelletti, na
espléndida monografia que escreveu sobre O Controle Judicial de Constitucio-
nalidade das Leis no Direito Comparado, recentemente traduzida no Brasil®,
aponta como uma das principais diferencas entre os sistemas de inspira¢do norte-
-americana que ele denomina de controle difuso da constitucionalidade das leis (o
nome prende-se a circunstancia de que cabe a qualquer juiz pronunciar-se sobre
a conformidade da lei com a constitui¢ao), e os sistemas que ele designa como de
controle concentrado (porque a competéncia para examinar a constitucionalidade
das leis ¢ privativa de um determinado Tribunal, geralmente a Corte Constitucional,
a moda austriaca) consiste em que, no primeiro, a sentenca que afirma a incons-
titucionalidade da lei ¢ meramente declaratdria e, conseqiientemente, a eficacia
da decisdo ¢ ex tunc, ao passo que, no segundo, a sentenca tem forc¢a constitutiva
negativa e seus efeitos sdo ex nunc. Nos sistemas concentrados, a lei, mesmo em
dissintonia com a Constitui¢do, enquanto essa desarmonia nao ¢ proclamada pelo
tribunal competente, existe e produz efeitos. A sentenca somente impede que se
formem efeitos futuros, deixando porém inapagados, pelo menos em principio,
os gerados no passado®. Observa Cappelletti, todavia, que mesmo nos sistemas
de controle difuso ¢ hoje admitido que se tenham de resguardar certas situacdes
em que a no¢do de justica material sairia seriamente arranhada se o principio da
eficacia ex tunc fosse sempre aplicado de maneira invariavel, sem atentar para as
peculiaridades e as circunstancias de cada caso.

E o que exprimiu a Suprema Corte americana ao sentenciar que “nem sem-
pre o passado pode ser apagado por uma nova declaracao judicial. Estas questdes
situam-se entre as mais dificeis das que atrairam a aten¢do das cortes, estadual e
federal e resulta manifesta de numerosas decisdes que a afirmagdo inteiramente
: abrangente do principio de unia invalidade absolutamente retroativa ndo pode
ser justificada™*.

A orientagdo tradicional, como atesta o magnifico repositério do Direito

norteamericano, que ¢ o Corpus Juris Secundum, ¢ a de que “uma decisdo de um

32 Sérgio Antonio Fabris, Editor, Porto Alegre, 1984.

33 Ob. Cit., p. 115 e ss.

34 No original: “The past cannot always be erased by a new judicial declaration... These questions are among

the most difficult of those which have engaged the attention of courts, state and federal, and it is manifest from numerous
decisions that an all inclusive statement of a principle of absolute retroactive invalidity cannot be justified” - cf. Mauro
Cappelletti, ob. cit., p. 123
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Tribunal competente no sentido de que uma lei é inconstitucional tem o efeito de
tornar essa lei null and void; o ato, sob o ponto de vista legal, é tdo inoperante
como se nunca tivesse sido exarado ou como se nunca tivesse sido escrito, € tido
como invalido ou irrito, desde a data de sua emissdo, e ndo apenas, da data na
qual foi declarado inconstitucional”.

Mas logo adiante registra a orienta¢do mais recente, referindo numerosas deci-
soes que tém apreciado a questdo: “De outro lado, tem sido sustentado que esta regra
geral ndo ¢ universalmente verdadeira ou nem sempre absolutamente verdadeira; que
comporta muitas excegdes; que ¢ afetada por muitas consideragdes; que uma visao
realista tem erodido essa doutrina; que tdo amplo principio deve ser entendido como
temperamentos e que mesmo uma lei inconstitucional € um fato operativo, pelo menos
antes da declaragdo de inconstitucionalidade e que deve ter conseqiiéncias as quais nao
podem ser ignoradas™?.

Cresce de ponto o significado da penetracdo do principio da segurancga juri-
dica no Direito norte-americano, em tema de inconstitucionalidade das leis, quando
¢ sabido que la prepondera, em matéria de efeito retro-operante das decisdes dos
Tribunais, a ficgdo enunciada por Blackstone, segundo a qual o juiz ndo faz outra
coisa sendo exprimir a verdadeira regra juridica tal como sempre existiu, desde
as suas origens, mas que temporariamente ndo se havia reconhecido.?

13. No Brasil, a doutrina, salvo poucas excecdes, como se vera, tem si-
lenciado sobre o deslinde a ser dado a situagdes irregulares, nascidas de atos ad-
ministrativos invalidos, mas que sdo, por consideravel lapso de tempo, toleradas
pela Administragao Publica.

Seabra Fagundes parece ter sido o primeiro a aperceber-se do problema,
quando assim escreveu no seu O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder
Judiciario, ao tratar de estabelecer o cotejo entre a invalidade dos atos juridicos no
Direito Privado e no Direito Publico: “A infringéncia legal no ato administrativo,
se considerada abstratamente, aparecera sempre como prejudicial ao interesse pu-
blico. Mas, por outro lado, vista em face de algum dado concreto pode acontecer
que a situacdo resulte do ato, embora nascida irregularmente, torne-se util aquele
mesmo interesse. Também as numerosas situagdes alcangadas e beneficiadas pelo
ato vicioso podem aconselhar a subsisténcia dos seus efeitos™’.

Nessas situagdes, segundo o mesmo autor, duas alternativas poderiam
abrir-se ao administrador, conforme as circunstancias: praticar novo ato, sem as
deficiéncias do anterior, ou manter-se em siléncio, “renunciando tacitamente ao

35 Vol. 16, § 101, pp. 472-3.

36 Cf. Paul Roubier, Le Droit Transitoire, Dalloz, 1960, p. 28; André Tunc e Suzane Tunc, no Derecho de

los Estados Unidos de America, México, 1957, pp. 344 e ss., mostram as numerosas excegdes que foram sendo abertas a
regra da irretroatividade das mudangas jurisprudenciais. Ndo ¢ aqui, porém, a ocasido de aprofundar este assunto.

37 O Controle dos Atos Administrativos pelo Podcr Judiciario, Konfino, Rio, 1950, pp. 60-1.



30

Principios da Legalidade...

direito de invalida-lo”.%

O problema ¢ visto, ai, como faculdade e ndo dever, que tem a Adminis-
tragcdo de decretar o anulamento de seus atos administrativos invalidos, faculdade
a qual pode renunciar, repetindo o ato, quando isto € possivel, sem os vicios que
apresentava ou pela ratificacdo tacita, a que também se reportara Jellinek, no
Direito alemao. Nao cogitara Seabra Fagundes, ainda, da sanatoria do nulo, pelo
transcurso do tempo conjugado a complacéncia do Poder Publico, o que daria ao
destinatario, eventualmente atingido pelo anulamento tardio, o Direito Subjetivo
de rebelar-se contra esta tltima medida, pois seu pressuposto, ou seja, a invali-
dade, ndo mais existia.

José Frederico Marques, em artigo in O Estado de Sao Paulo, em 1964, e
referido por Miguel Reale no seu primoroso livro sobre Revogacao e Anulamento
do Ato Administrativo® sustentou que o exercicio do poder anulatorio, que cabe a
Administracdo Publica, esté sujeito a um prazo, razoavel, como exigéncia implicita
no due process of law. Explica Reale, comentando a posicao de José Frederico
Marques, “que haverd infracdo desse ditame fundamental toda a vez que, na
pratica do ato administrativo, for preterido algum dos momentos essenciais a sua
ocorréncia; foram destruidas, sem motivo plausivel, situacdes de fato, cuja conti-
nuidade seja economicamente aconselhavel, ou se a decisdo ndo corresponder ao
complexo de notas distintas da realidade social tipicamente configurada em lei”*.
Propunha José Frederico Marques, “que, no Brasil, adaptando-se a nossa realidade
a solu¢do que o Conselho de Estado deu ao caso Cachet, no Direito francés, o
prazo concedido ao Poder Publico para anular seus atos fosse idéntico ao fixado
em lei para a impetracdo do mandado de seguranca: 120 dias. Reale, ao. meu ver
com inteiro acerto, critica a ado¢@o de um prazo rigido, julgando mais prudente
verificar, concretamente, em cada caso, se o tempo transcorrido seria ou ndo de
molde a impedir o anulamento.

Miguel Reale ¢ o tinico dos nossos autores que analisa com profundidade
o tema, no seu mencionado Revogacdo e Anulamento do Ato Administrativo em
capitulo que tem por titulo “Nulidade e Temporalidade”. Depois de salientar
que “o tempo transcorrido pode gerar situagdes de fato equiparaveis a situacdes
juridicas, ndo obstante a nulidade que originariamente as comprometia”, diz ele
que “é mister distinguir duas hipdteses: a) a de convalidacao ou sanatéria do ato
nulo e anulavel;

b) a perda pela administracdo do beneficio da declaracdo unilateral de
nulidade (le bénefice du préalable)”.*!

Creio, no entanto, que essas duas hipoteses sdo como dois lados de uma

38 Ob. cit., p. 61, nota 6.
39 Forense, Rio, 1968
40 Ob. cit., p. 85

41 Ob. cit., p. 82
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mesma moeda. Ao dar-se a convalidag¢do do invalido, opera-se ipso facto, a pre-
clusdo do direito a decretar o anulamento, ou como diz Reale, a perempgao de seu
poder - dever de policiamento da legalidade*. Uma coisa esta indissoluvelmente
ligada a outra.

O que ¢ importante salientar ¢ que hé substancial diferenca entre a teoria
da invalidade dos atos administrativos e a dos atos juridicos do Direito Privado. A
aplicacdo de conceitos, nog¢des e critérios privatisticos ao Direito Publico tem, de
tegra, mais dificultado do que auxiliado o progresso da ciéncia. A supremacia do
interesse publico impde divergéncias substanciais no tratamento da invalidade dos
atos administrativos do dispensado aos atos juridicos de Direito Privado. Enquanto
neste o nulo ndo convalesce € nem convalida, constituindo, entre nos, talvez a tinica
excecdo ao principio milenar a sanatdria da nulidade do casamento contraido em
boa fé perante autoridade incompetente, os atos administrativos invalidos, nulos
ou anulaveis sanam sempre que sobre eles cair uma camada razoavel de tempo,
com a tolerancia da Administragdo Publica.

E o que afirmava José Neri da Silveira, em 1965, quando Consultor-Geral
do Estado do Rio Grande do Sul, em parecer, no qual examinou precisamente a
possibilidade de anulamento de atos administrativos hd muito praticados e em
conformidade, ainda, com jurisprudéncia administrativa entdo dominante: “...se
¢ certo, em principio, que ndo ha direito contra a lei e que a administracdo pode
anular os seus atos com infracdes a dispositivos legais, consoante ficou largamente
analisado acima (itens 38 e 39), ndo menos exato ¢ que a atividade administrativa
possui, em seu favor, uma presun¢ao de legitimidade, e cada ato do Poder Publico,
oriundo de autoridade competente, hé de ter-se, em principio, como valido, perante
os cidadaos, maxime quando, por estes aceito, produza conseqiiéncias de direito,
em prol dos mesmos, de forma pacifica, iterativamente, no decurso de muitos
anos, com inquestionada aparéncia de regularidade™*

14. Nesse Parecer lembrava José Neri da Silveira a opinido do Ministro
Orozimbo Nonato, expressa em voto no Supremo Tribunal Federal, nos seguintes
termos: “O que se geralmente aceita ¢ que o ato nascido da ilegalidade, revogavel
se mostra pela administracdo ou por ela ¢ anulavel. Mas, se o ato tem aparéncia
regular e originou direito subjetivo, ndo pode a revogagio ter efeitos™*.

Depois disso, no entanto, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
consolidou-se em favor da preponderancia do principio da legalidade da Admi-
nistracdo Publica sobre o da seguranca juridica, cristalizado na conhecida Sumula
473, com este enunciado: “A administracdo pode anular seus proprios atos, quando
eivados de vicios que os tomam ilegais. por que deles ndo se originam direitos, ou

revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
42 Ob. cit., p. 84.

43 Parecer, in DOE do RS, de 24.9.65.

44 RDA, 52/246
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adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacdo judicial”.

Bem se vé que a faculdade de anulamento dos atos administrativos inva-
lidos por ilegais ndo comporta, nos termos desta Sumula, como também na de n°
346 (“A Administragdo Publica pode declarar a nulidade de seus proprios atos”)
qualquer excegao.

Pronunciamentos isolados do STF foram modificando essa posi¢do extre-
mamente conservadora e que se poderia qualificar até mesmo de atrasada, se posta
em confronto com as adotadas em outros paises. Assim é que no RMS 13.807, da
Guanabara (RTJ 37/248), a 3* Turma do STF (decidindo caso relacionado com
situagdo de aluno que se formou e passou a exercer profissdo amparado em medida
liminar em mandado de seguranca, depois revogada na sentenga) , guiada pelo
voto do Min. Prado Kelly, entendeu que a liminar dera causa a uma situagao de
fato e de direito que ndo conviria fosse inovada. Ndo era isso outra coisa do que
o reconhecimento da sanatoria do nulo. No RMS 17.144, da Guanabara (RTJ 45/
589), reiterou-se, em caso semelhante ao anterior, a mesma orientagao.

Mas o leading case nessa matéria é o apreciado pela 1* Turma do STF no RE
85.179, do Rio de Janeiro, Rel. o Min. Bilac Pinto.

Nesse acordao, que também trata, como os anteriores, de efeitos gerados por
medida liminar em mandado de seguranga, sdo invocados os precedentes jurispruden-
ciais aqui ja referidos ¢ a ligdo de Miguel Reale, também ja exposta, para afirmar-se,
em conclusdo a impossibilidade de tardio desfazimento do ato administrativo, “ja
criada situagdo de fato e de direito, que o tempo consolidou”, como se 1€ na ementa.

15. Finalizando e em sintese: os atos invalidos praticados pela Adminis-
tragdo Publica, quando permanecem por largo tempo, com a tolerancia do Poder
Publico, dando causa a situagdes perfeitamente consolidadas, beneficiando par-
ticulares que estdo em boa f¢, convalidam, convalescem ou sanam. Diante do ato
invalido no nosso sistema juridico, ndo me parece que tenha a Administragdo
Publica, de regra, como ¢ afirmado na doutrina, o poder ¢ ndo o dever de anular o
ato. O anulamento ndo ¢ uma faculdade, mas algo que resulta imperativamente do
ordenamento juridico. Tanto isso é certo que, se do ato invalido resultou prejuizo
para o patrimonio ou para os cofres publicos, como ordinariamente sucede, pode
a autoridade que o praticou vir a ser responsabilizada pela via da agdo popular.
Se o ato de anulamento fosse facultativo ou discricionario, essa conseqiiéncia
jamais poderia produzir-se.

E importante que se deixe bem claro, entretanto, que o dever (e ndo o poder)
de anular os atos administrativos invalidos so6 existe, quando no confronto entre o
principio da legalidade e o da seguranca juridica o interesse publico recomende que
aquele seja aplicado e este ndo. Todavia, se a hipdtese inversa verificar-se, isto ¢, se
o interesse publico maior for de que o principio aplicavel é o da seguranga juridica
e ndo o da legalidade da Administragdo Publica, entdo a autoridade competente
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tera o dever (e ndo o poder) de ndo anular. porque se deu a sanatéria do invalido,
pela conjuncdo da boa fé dos interessados com a tolerancia da Administragdo e
com o razoavel lapso de tempo transcorrido. Deixando o ato de ser invalido, e dele
havendo resultado beneficios e vantagens para os destinatarios, ndo podera ser
mais anulado, porque, para isso, falta precisamente o pressuposto da invalidade.
E nem podera, igualmente, ser revogado, porque gerou Direitos Subjetivos.

A dificuldade no desempenho da atividade juridica consiste muitas vezes
em saber o exato ponto em que certos principios deixam de ser aplicaveis, cedendo
lugar a outros. Nao sdo raras as ocasides em que, por essa ignorancia, as solugdes
propostas para problemas juridicos t€ém, como diz Bemard Schwartz, “toda a beleza
da légica e toda a hediondez da iniqiiidade™*

A Administragdo Publica brasileira, na quase generalidade dos casos, aplica
o principio da legalidade, esquecendo-se completamente do principio da seguranga
juridica. A doutrina e jurisprudéncia nacionais, com as ressalvas apontadas, t€ém
sido muito timidas na afirmag¢do do principio da seguranca juridica.

Ao dar-se énfase excessiva ao principio da legalidade da Administragdo Ptiblica
e ao aplica-lo a situagdes em que o interesse publico estava a indicar que nao era apli-
cavel, desfigura-se o Estado de Direito, pois se lhe tira um dos seus mais fortes pilares
de sustentag@o, que ¢ o principio da seguranca juridica, ¢ acaba-se por negar justiga.
Este trabalho ndo tem outro objetivo sendo o de, modestamente, contribuir para que a
injustica ndo continue a ser feita em nome da legalidade.

45 Ob. cit., p. 134.
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O PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA
(PROTECAO A CONFIANCA) NO DIREITO
PUBLICO BRASILEIRO E O DIREITO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA DE ANULAR
SEUS PROPRIOS ATOS ADMINISTRATIVOS:
O PRAZO DECADENCIAL DO ART. 54 DA
LEI DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DA
UNIAO (LEI N° 9.784/99).*

I INTRODUCAO

1. Este estudo tem o proposito de analisar o status quaestionis do principio da
seguranca juridica, entendido como principio da protecdo a confianga, no direito bra-
sileiro contemporaneo. Parte das distingdes entre boa fé, seguranca juridica e protecio
a confianca (II), para, apds, descrever a génese e desenvolvimento do principio da
protecdo a confianca no direito comparado, especialmente no direito alemao e europeu
(I1I), até chegar ao reconhecimento ¢ a afirmagdo do principio da seguranga juridica, na
vertente da protec¢@o a confianga, como principio constitucional no direito brasileiro, e
mostrar sua importancia no Direito Administrativo, especificamente no que concerne
a manutencdo de atos invalidos, viciados por ilegalidade e inconstitucionalidade (IV).
Quanto a este ultimo ponto, o tema ganhou uma nova dimensao no Brasil com a edi¢do
da Lei de Processo Administrativo da Unido Federal (Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de
1999) - de cuja Comissao elaboradora do anteprojeto, presidida pelo Prof. Caio Técito,
tivemos a honra de participar' -, muito particularmente em virtude da inser¢do em seu
texto, no art. 54, de regra que disciplina a decadéncia do direito da Administragdo
Publica Federal de anular seus atos administrativos. Tal preceito foi objeto de exame
mais minucioso (V), em que se procurou dar resposta as principais questdes que a
aplicagdo do dispositivo tem suscitado, sobretudo na esfera da Administragao Publica
e nas decisdes do Poder Judiciario. Depois, sdo tratados trés temas gerais, relacionados

* Estudo destinado a ser publicado em livro de homenagem ao Professor Doutor Anténio Castanheira Neves, sob o titulo
“ARSIVDICANDI”, coordenados pelos Profs. Drs. Jorge de Figueiredo Dias, J.J. Gomes Canotilho e José Faria da Costa
1 A Comissao era constituida, além do Prof. Caio Técito, seu Presidente, pelos Professores Odete Medauar (relatora), Maria
Sylvia Zanella di Pietro, Inocéncio Martires Coelho, Diogo de Figueiredo Moreira Netto, Almiro do Couto e Silva, Adilson
Abreu Dallari, José Joaquim Calmon de Passos, Paulo Modesto e Carmen Luicia Antunes Rocha. O projeto de lei, que acolheu
o0 anteprojeto na sua integralidade, também foi aprovado sem alteragdes pelo Congresso Nacional.
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com a seguranga juridica, para além da orbita da Lei do Processo Administrativo da
Unido Federal. Sao eles os pertinentes a vigéncia do principio da seguranga juridica
no direito administrativo dos Estados e Municipios (VI), a seguranga juridica e os atos
administrativos que caracterizem improbidade administrativa ¢ impliquem prejuizo
para o erario publico (VII) e a seguranca juridica e os atos administrativos exarados em
conformidade com lei declarada inconstitucional (VIII). Por tltimo, foram sintetizadas
as principais conclusdes (IX).

Espero que estas reflexdes, que mereceriam certamente tratamento mais extenso,
possam contribuir, mesmo assim, ainda que muito modestamente, para algum aprimo-
ramento da «ars iudicandi» e da pratica administrativa no Brasil.

II CONSIDERACOES PRELIMINARES: ALGUMAS PRECISOES
TERMINOLOGICAS. BOA FE, SEGURANCA JURIDICA, PROTECAO
A CONFIANCA

2. Por vezes encontramos, em obras contemporaneas de Direito Publico, re-
feréncias a “boa f¢”, “seguranca juridica”, “protecdo a confianga” como se fossem
conceitos intercambidveis ou expressoes sindnimas. Nao ¢ assim ou nao ¢ mais assim.
Por certo, boa fé, seguranca juridica e prote¢ao a confianga sdo idéias que pertencem a
mesma constelacao de valores. Contudo, no curso do tempo, foram se particularizando
e ganhando nuances que de algum modo as diferenciam, sem que, no entanto, umas se
afastem completamente das outras.

3. Aboa fé é nogdo que, desde o mundo romano, se firmou predominantemente
no direito privado, quer no sentido subjetivo, tal como aparece, por exemplo, na posse
ad usucapionem, quer no sentido objetivo, que comega a ser modelado nas actiones
bonae fidei, ¢ que diz respeito a lealdade, corregdo e lisura do comportamento das partes
reciprocamente. Nessa segunda acep¢ao, de boa fé objetiva, foi ela recebida no Codigo
Civil Alemao, notadamente nos famosos §§ 242 ¢ 157, o que abriu caminho para que
outros codigos civis igualmente a acolhessem, como da testemunho, por Glltimo, o novo
Codigo Civil Brasileiro, nos arts. 113 e 4222,

Conquanto a boa fé objetiva tenha um relevo maior no campo do direito das
obrigacdes, especialmente em razdo do vasto espectro de “deveres anexos” que a cla
se vinculam e do papel que desempenha como base teorica da “culpa in contrahendo”,
da responsabilidade pré e pds-negocial, é irrecusavel, modernamente, sua importancia
em todo o territorio do direito privado.

Mas ndo s0; sua influéncia estende-se também ao direito publico, podendo ser
percebida muito marcadamente nos contratos administrativos e na responsabilidade

2 Arespeito da boa fé no Direito Civil, SILVA, Clovis v. do Couto. A Obrigagdo como Processo. Porto Alegre: Sulina, 1964;
CORDEIRO, Antonio Menezes. Da Boa Fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina, 1984. V. I e II; e MARTINS-COSTA,
Judith. A Boa Fé no Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.
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pré-negocial® do Estado.

Pois ¢ substancialmente essa mesma concepcao de que, nas relagdes juridicas,
as partes nelas envolvidas devem proceder corretamente, com lealdade ¢ lisura, em
conformidade com o que se comprometeram ¢ com a palavra empenhada (a fides como
fit quod dicitur da defini¢do ciceroniana*) que, em tltima analise, da contetido ao prin-
cipio da seguranca juridica, pelo qual, nos vinculos entre o Estado e os individuos, se
assegura uma certa previsibilidade da acdo estatal, do mesmo modo que se garante o
respeito pelas situagdes constituidas em consonancia com as normas impostas ou reco-
nhecidas pelo poder publico, de modo a assegurar a estabilidade das relagdes juridicas
e uma certa coeréncia na conduta do Estado®.

No entanto, embora as intimas conexdes existentes entre boa fé e seguranca
juridica, no estado atual da ciéncia juridica chegou-se a uma relativa separagdo desses
conceitos.

4. A seguranga juridica ¢ entendida como sendo um conceito ou um principio
juridico que se ramifica em duas partes, uma de natureza objetiva e outra de natureza
subjetiva. A primeira, de natureza objetiva, ¢ aquela que envolve a questdo dos limites
a retroatividade dos atos do Estado até mesmo quando estes se qualifiquem como atos
legislativos. Diz respeito, portanto, a protecdo ao direito adquirido, ao ato juridico
perfeito e a coisa julgada. Diferentemente do que acontece em outros paises cujos
ordenamentos juridicos freqiientemente tém servido de inspiragdo ao direito brasileiro®
tal proteg@o esta ha muito incorporada a nossa tradigdo constitucional e dela, expres-
samente cogita a Constituicdo de 1988, no art. 5°, inciso XXXVI.

A outra, de natureza subjetiva, concerne a protegdo a confianga das pessoas no
pertinente aos atos, procedimentos e condutas do Estado, nos mais diferentes aspectos

3 . nosso artigo A Responsabilidade Pré-Negocial no Direito Administrativo Brasileiro, RDA, n. 217, 1999, p.163-171.

4 De Officiis, 1.7.23, De Re Publica, IV. 7: “Fundamentum autem justitiae est fides, id est dictorum conventorumque
constatia et veritas”.

5 Convém recordar aqui as palavras de Jesus Gonzalez Perez no seu classico estudo EI Principio General de Ia Buena Fé
en el Derecho Administrativo. Madrid: Civitas, 1989. p. 89: “Administracion piblica y administrado han de adoptar un
comportamiento leal en todas las fases de consJitucion de las relaciones hasta el perfeccionamiento dei acto que las dé vida
y en Ias relaciones frente a los possibles defectos dei acto. Han de adoptar un comportamiento leal e el desenvolvimiento de
Tas relaciones en Ias direcciones en que se manifesten derechos y deberes. y han de comportarse lealmente en el momento de
extincion: al exercer las potestades de revision y anulacion y al soportar los efectos de la extincion, asi como en el ejercicio
de Ias acciones ante Ia Jurisdiccion contencioso-administrativa”.

6 E este o caso, por exemplo, entre outros, da Franga e Alemanha, em que o tema dos limites a retroatividade dos atos do
Estado nao ¢é objeto de regra constitucional expressa e de valor absoluto, como ¢ a do art. 5°, XXX VI da nossa Constituigdo
Federal. Na Franga, sobre essa matéria dispos o Codigo Civil no seu art. 2°: “La loi ne dispose que pour I ‘avenir; elle n ‘a
point d’effet rétroactif”. Trata-se de preceito que néo se impde ao legislador. Nem revogou tal preceito a legislagao anterior,
especialmente a revolucionaria, que dispunha retroativamente, como alguns chegaram a pensar ao tempo da edi¢do do
Codigo Civil (cf. ROUBIER, Paul. Le Droit Transitoire. Paris: Dalloz et Sirey, 1960. p.90), nem poderia impedir - como
efetivamente ndo impede, pois s6 a Constituicdo seria dado fazé-lo - que outra lei possua eficacia retroativa. A norma tem
assim como principal destinatario o juiz ou o aplicador do direito. No direito alemao, que reconhece na seguranga juridica um
subprincipio do principio do Estado de Direito, tira-se dai a conseqiiéncia que a retroatividade da lei (a chamada “auténtica”
retroatividade, isto é, quando a lei nova modifica situagdes - Tatbestiinde - constituidas no passado) via de regra, ¢ vedada.
Contudo, excepcionalmente, quando o interesse publico se sobreponha a seguranga juridica, ou esta ndo mais se justifique,
¢ admissivel a atribui¢do de efeitos retroativos a lei. (Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublick Deutschland.
Miinchen, 1995, p.432). No tocante a retroatividade impropria ou <mdo auténtica», que de algum modo se confunde com
a «eficacia imediata da lei» € ela, em principio admitida (id.ib., p.433).
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de sua atuacdo.

Modernamente, no direito comparado, a doutrina prefere admitir a existéncia de
dois principios distintos, apesar das estreitas correlagdes existentes entre eles. Falam
os autores, assim, em principio da seguranga juridica quando designam o que prestigia
0 aspecto objetivo da estabilidade das relagdes juridicas, e em principio da protegdo a
confianga, quando aludem ao que atenta para o aspecto subjetivo’. Este ultimo princi-
pio (a) impde ao Estado limitagdes na liberdade de alterar sua conduta e de modificar
atos que produziram vantagens para os destinatarios, mesmo quando ilegais, ou (b)
atribui-lhe conseqiiéncias patrimoniais por essas altera¢des, sempre em virtude da
crenca gerada nos beneficiarios, nos administrados ou na sociedade em geral de que
aqueles atos eram legitimos, tudo fazendo razoavelmente supor que seriam mantidos.

Parece importante destacar, nesse contexto, que os atos do Poder Publico gozam
da aparéncia e da presungao de legitimidade, fatores que, no arco da historia, em dife-
rentes situacdes, tém justificado sua conservacdo no mundo juridico, mesmo quando
aqueles atos se apresentem eivados de graves vicios. O exemplo mais antigo e talvez
mais célebre do que acabamos de afirmar esta no fragmento de Ulpiano, constante do
Digesto, sob o titulo “de ordo practorum” (D.1.14.1), no qual o grande jurista classico
narra o caso do escravo Barbarius Philippus que foi nomeado pretor em Roma. Indaga
Ulpiano: “Que diremos do escravo que, conquanto ocultando essa condi¢@o, exerceu
a dignidade pretoria? O que editou, o que decretou, tera sido talvez nulo? Ou sera va-
lido por utilidade daqueles que demandaram perante ele, em virtude de lei ou de outro
direito?”. E responde pela afirmativa.

Nao ¢ outra a solugdo que tem sido dada, até hoje, para os atos praticados
por “funcionario de fato”. Tais atos sdo considerados validos, em razdo - costuma-se
dizer - da “aparéncia de legitimidade” de que se revestem, apesar da incompeténcia
absoluta de quem os exarou. Na verdade, o que o direito protege ndo ¢ a “aparéncia
de legitimidade” daqueles atos, mas a confianca gerada nas pessoas em virtude ou por
forca da presuncao de legalidade e da «aparéncia de legitimidade» que t€ém os atos do
Poder Publico.

5. No direito alemdo e, por influéncia deste, também no direito comunitario

7 Quanto a esta questdo, observa CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra:
Almedina, 2000. p.256: “0 homem necessita de seguranga para condu=ir, planificar e conformar autébnoma e responsavelmente
a sua vida. Por isso, desde cedo se consideravam os principios da seguranga juridica ¢ da prote¢do a confianga como
elementos constitutivos do Estado de direito. Estes dois principios -seguranga juridica e protecdo da confianga - andam
estreitamente associados, a ponto de alguns autores considerarem o principio da prote¢ao de confianga como um subprincipio
ou como uma dimenséo especifica da seguranca juridica. Em geral, considera-se que a seguranga juridica esta conexionada
com elementos objetivos da ordem juridica - garantia de estabilidade juridica, seguranga de orientagdo e realizagdo do
direito enquanto a protegdo da confianga se prende mais com as componentes subjectivas da seguranga, designadamente
a calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relagdo aos efeitos juridicos dos acto”. E quase unanime, entretanto,
o entendimento de que o «principio da protegdo da confianga» tem como matriz constitucional o «principio da seguranga
juridica», que € subprincipio, ainda que ndo expresso, do principio do Estado de Direito. Nesse sentido, por exemplo,
MAURER, Hartmut. Allgemeines Verwaltungsrecht. Miinchen: C.H. Beck, 1999. p.280; EHLERS, Dirk in BADURA et
alii. Allgemeines Verwaltunsrecht. Berlin: Walter de Gruyter, 1995. p.109-110; ERICHSEN, Hans-Uwe, na mesma obra,
p.301 e seg.; WOLFF, Hans J.; BASCHOFF, Otto; STOBER, Rolf. Verwaltungsrecht. Miinchen: C.H.Beck, 1994. v. 1, p.350.
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europeu, “seguranga juridica” (Rechtssicherheit) ¢ expressdo que geralmente designa a
parte objetiva do conceito, ou entdo simplesmente o “principio da seguranga juridica”,
enquanto a parte subjetiva ¢ identificada como “protegdo a confianga ” (Vertrauenss-
chutz, no direito germanico) ou “prote¢do a confianca legitima” (no direito comunitario
europeu), ou, respectivamente, “principio da protecdo a confianga” ou “principio da
protecdo a confianga legitima”.

Na Alemanha, onde o principio da protecdo a confianga nasceu, por constru-
¢do jurisprudencial, pode-se dizer que este principio prende-se predominantemente a
questdo da preservagao dos atos invalidos, mesmo nulos de pleno direito, por ilegais ou
inconstitucionais, ou, pelo menos, dos efeitos desses atos, quando indiscutivel a boa fé®.

O Estado Social ou o Estado-Providéncia foi o ambiente ideal para o desen-
volvimento e o surgimento, respectivamente, dos principios da seguranca juridica e
da protegdo a confianga, em razdo da situag@o de dependéncia em que, diferentemente
do que ocorria no Estado Liberal Burgués, ficaram as pessoas relativamente ao Poder
Publico, especialmente no tocante aos servigos e prestagdes por este realizados, direta
ou indiretamente, conforme bem conhecida observagao de Forsthoff’.

Nessa moldura, ndo serd necessario sublinhar que os principios da seguranca
juridica e da protegdo a confianca sdo elementos conservadores inseridos na ordem
juridica, destinados a manutengao do status quo e a evitar que as pessoas sejam sur-
preendidas por modificagdes do direito positivo ou na conduta do Estado, mesmo
quando manifestadas em atos ilegais, que possa ferir os interesses dos administrados
ou frustrar-lhes as expectativas. Colocam-se, assim, em posi¢do de tensdo com as
tendéncias que pressionam o Estado a adaptar-se a novas exigéncias da sociedade, de
carater econdmico, social, cultural ou de qualquer outra ordem, ao influxo, por vezes,
de avangos tecnologicos ou cientificos, como os realizados, com impressionante velo-
cidade, no decorrer do século XX.

E certo que o futuro ndo pode ser um perpétuo prisioneiro do passado, nem
podem a seguranga juridica e a protegdo a confianga se transformar em valores abso-
lutos, capazes de petrificar a ordem juridica, imobilizando o Estado e impedindo-o de
realizar as mudangas que o interesse publico estaria a reclamar. Mas, de outra parte,
ndo ¢ igualmente admissivel que o Estado seja autorizado, em todas as circunstancias,
a adotar novas providéncias em contradi¢do com as que foram por ele proprio impostas,
surpreendendo os que acreditaram nos atos do Poder Publico.

Entre esses dois polos trava-se a luta entre o novo e o velho dentro do Estado,
ao qual cabera escolher os instrumentos juridicos que lhe permitam aproximar-se o
mais possivel do ideal de justica material, pela inser¢ao, em seus quadros normativos,
de preceitos que definam o que pode e o que ndo pode ser modificado, e como pode

8 Mas possui, também, relevo na questao da responsabilidade pré contratual ou pré negocial, cujos danos sao designados
como “danos da confianga” (Vertrauensschadens). Conquanto tal situag¢do se configure predominantemente no direito privado,
o direito europeu vai consagrala no direito administrativo econdmico da Unido Européia, como teremos ocasido de referir.
9 FORSTHOFF, Emest. Lehrbuch des Verwaltungsrecht. Miinchen: C.H.Beck, 1973. p.370 e segs
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ser modificado, ¢ quais, ainda, os limites a serem observados pelas alteragdes. A esse
fim servem, modernamente, as disposi¢des constitucionais que marcam o ambito e
disciplinam os processos de revisao e emenda da propria Constitui¢do ou que impdem
limites a liberdade de conformagao do legislador ordinario. Tais disposi¢des, as mais das
vezes, sdo expressas. Outras vezes, porém, resultam de construgao jurisprudencial, como
atesta o reconhecimento do principio da proporcionalidade e, igualmente, do principio
da protegdo a confianca no direito germanico e europeu, cuja observancia ¢ exigida
de todos que exercem fung¢ao estatal. No direito alemao, alias, o proprio principio da
seguranca juridica, ao qual se liga geneticamente o principio da protegdo a confianga,
ndo é um principio expresso. Ele foi deduzido pela jurisprudéncia, com o apoio da
doutrina, do principio geral do Estado de Direito, delineado em varias prescrigdes da
Lei Fundamental de Bonn, entre os quais o seu célebre artigo 20'°.

111 GENESE E DESENVOLVIMENTO DO PRINCIPIO DA PROTECAO A
CONFIANCA

6. Nas ultimas décadas do século XX, o principio da protegdo a confianga ganhou
mais nitidez, destacando-se da seguranga juridica, tendo notavel expansdo na Europa,
onde conquistou sucesso retumbante''. E oportuno tragar, ainda que resumidamente,
seu itinerario.

O principio da prote¢do a confianga comegou a firmar-se a partir de decisdo

do Superior Tribunal Administrativo de Berlim, de 14 de novembro de 1956,
logo seguida por acorddo do Tribunal Administrativo Federal (BverwGE), de 15 de
outubro de 1957, gerando uma corrente continua de manifestagdes jurisprudenciais
no mesmo sentido'?.

Na primeira dessas decisdes tratava-se da anulagdo de vantagem prometida a
vitva de funcionario, caso se transferisse de Berlim Oriental para Berlim Ocidental,
o que ela fez. Percebeu a vantagem durante um ano, ao cabo do qual o beneficio lhe
foi retirado, ao argumento de que era ilegal, por vicio de competéncia, como efetiva-
mente ocorria. O Tribunal, entretanto, comparando o principio da legalidade com o da
protecdo a confianga, entendeu que este incidia com mais for¢a ou mais peso no caso,
afastando a aplicagdo do outro®.

A edicdo da Lei de Processo Administrativo alema, de 1976, cujo § 48 dispds

sobre a aplica¢do do principio da prote¢ao a confianga, se néo arrefeceu significativa-

10 Jarass/Pieroth, op. cit., p.416 e segs.

11 Registra Javier Garcia Luengo que se tomou um lugar comum a referéncia a «marcha triunfal do principio da protegao
a confianga (Siegeszug des Vertrauenschutzprinzip) - (EI Principio de la Proteccion de la Confianza em el Derecho
Administrativo. Madrid: Civitas, 2002. p.30.

12 Sobre isso MAURER, Hartmut, op. cit., p. 274

13 Vd. CALMES, Sylvia. Du Principe de Protetion de Ta Confiance Legitime en Droits A Ilemand, Comunnautaire et
Frangais. Paris:

Dalloz, 2001. p. 11, nota 49.
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mente o entusiasmo da doutrina sobre a matéria, a qual, na opinido de Otto Bachof, se
constituira, nos anos 50 do século passado, no tema central do Direito Administrativo
germanico', eliminou muitas das controvérsias existentes, embora tenha dado lugar a
muitas outras, em face da complexidade do seu texto.

Também na década de 70 ocorreu o reconhecimento, pelo Tribunal Federal
Constitucional, da protegéo a confianga como principio de valor constitucional's.

7. Ao mesmo tempo em que se consolidava no direito alemao e no direito suico
de expressdo alema, o principio da protecdo a confianca ingressava no direito da Unido
Européia, batizado como “principio da protegdo a confianga legitima”, percorrendo,
entre os anos 1957 e 1978, o iter de sua afirmagdo “tanto no vasto dominio da regula-
mentacdo econdmica, como no da restituicdo de subvengdo do Estado irregularmente
concedida, como no da func¢do publica comunitaria”, para afinal consagrar-se, em
decisdes da Corte de Justica das Comunidades Européias, como “regra superior de
Direito” e “principio fundamental do direito comunitario™'.

Os atuais temas dominantes relacionados com o principio da seguranga juridica
¢ da protegdo da confianga, no direito comparado e no direito brasileiro, podem ser
condensados nos seguintes pontos principais:

a). a manutencdo no mundo juridico de atos administrativos invalidos por
ilegais ou inconstitucionais (p.ex. licengas, autorizag¢des, subvencdes, atos pertinentes
a servidores publicos, tais como vencimentos e proventos, ou de seus dependentes,
p.ex. pensoes, etc.);

b). aresponsabilidade do Estado pelas promessas firmes feitas por seus agentes,
notadamente em atos relacionados com o planejamento econdmico;

¢). a responsabilidade pré-negocial do Estado;

d). o dever do Estado de estabelecer regras transitorias em razdo de bruscas
mudangas introduzidas no regime juridico (p.ex. da ordem econdmica, do exercicio
de profissoes, dos servidores ptblicos)'”.

14 Verfassungsrecht. Verwaltungsrecht. Verfahrensrecht in der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgericht. Tiibigen:
C.H.Beck,

1966. v.1, p. 257 segs., 1967, v.I1, p. 339 e segs.

15 CALMES, Sylvia, op. cit., p. 16 e ss.

16 Cf. CALMES, Sylvia, op. cit., p. I, nota I (sobre a designagao “principio da confianca legitima”) e p. 24 ¢ ss.

171dem, ib., p. 21 e segs. De trés desses quatro temas - com exceg¢do apenas do tltimo, d) - me ocupei em estudos anteriores.
Assim, b), em 1981, apresentei trabalho, no I1I Congresso de Direito Administrativo, realizado na cidade de Canela, RS,
depois publicada na RDP, 63 (jul-set. 1982), sob o titulo Responsabilidade do Estado e Problemas Juridicos Resultantes do
Planejamento, em que admitia a responsabilidade do Estado quando, por atos positivos e por promessas sérias e fortes, gerava
fundadas expectativas nos destinatarios e os danos causados fossem especiais e anormais. No VII Congresso de Direito
Administrativo, realizado em Belém do Para, em 1987, proferi conferéncia sobre Problemas Juridicos do Planejamento,
publicada em RDA n.170 (out.-dez. 1987), ampliando a area de investigagdo do trabalho anterior, mas reiterando suas
conclusdes no tocante aos atos do Estado relacionados com o planejamento. Em 1987, a) escrevi artigo sobre os Principios da
Legalidade e da Seguranga Juridica no Estado de Direito Contemporaneo. RDP n°® 843 ¢ RPGE, v.18, 1988, em que analisei
a questdo da manutencdo dos atos administrativos invalidos por ilegais, pela aplicagdo do principio da seguranga juridica
(protecdo a confianga), ali tratada, nesse contexto, pela primeira vez entre nds, como principio constitucional. Finalmente,
em 1999, ¢) desenvolvi o tema da Responsabilidade pré-negocial e culpa in contrahendo no Direito Administrativo Brasileiro
(RDA n® 217, jul./set.).

18 Veja-se nosso estudo Os Principios da Legalidade e da Seguranga Juridica no Estado de Direito Contemporaneo. RDP
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8. No direito brasileiro, muito provavelmente em razao de ser antiga em nossa
tradigdo juridica a clausula constitucional da prote¢do ao direito adquirido, ao ato
juridico perfeito e a coisa julgada - pontos eminentes nos quais se revela a seguranga
juridica, no seu aspecto objetivo - ndo houve grande preocupagao na identificagdo da
seguranga juridica, vista pelo angulo subjetivo da protegdo a confianga, como principio
constitucional, situado no mesmo plano de importancia do principio da legalidade.

S6 nos ultimos anos ¢ que a legislagdo da Unido, designadamente pelas Leis
n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999 (arts. 2° ¢ 54); 9.868, de 10 de novembro de 1999
(art. 27) € 9.882, de 03 de dezembro de 1999 (art. 11 ), que dispdem, respectivamente,
sobre o processo administrativo da Unido, a a¢do declaratéria de constitucionalidade,
acdo direta de inconstitucionalidade e a argiiicdo de descumprimento de preceito funda-
mental, referiram-se a seguranca juridica, quer como principio geral da Administragao
Publica, de matriz constitucional, a justificar a permanéncia no mundo juridico de atos
administrativos invalidos, quer como valor constitucional a ser ponderado, em deter-
minadas circunstancias, em cotejo com os principios da supremacia da Constitui¢ao e
da nulidade ex tunc da lei inconstitucional.

E importante sinalar, entretanto, que, nesses textos legislativos nacionais a
“seguranca juridica” ¢ vista predominantemente pelo seu lado subjetivo e significa,
assim, quase sempre, “protecdo a confianga”.

9. No tocante ao Direito Administrativo e a manutengdo de atos juridicos in-
validos -que ¢ o objeto deste estudo - a doutrina brasileira tratou desse tema desde o
Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario de Miguel Seabra Fagundes,
cuja primeira edi¢do ¢ de 1941, mas geralmente na perspectiva do poder discricionario
da Administragdo de decidir entre a permanéncia do ato administrativo invalido ou
sua anulag¢@o, conforme o interesse publico, devidamente sopesado, apontasse num
ou noutro sentido, sem aludir a seguranga juridica como principio constitucional que
recomendasse a subsisténcia do ato administrativo viciado'.

No que diz com a jurisprudéncia, sdo ainda escassas as decisdes dos tribunais
que invocam o principio da seguranga juridica para solver questdes ndo abrangidas
pela protegdo ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada, tais como
as concernentes a manutencao de atos invalidos quando configurada a boa fé dos des-
tinatarios na percep¢ao das vantagens deles emanadas.

Recentemente, porém, houve trés decisdes do Supremo Tribunal Federal - MC
-n° 2.900-RS, 2% Turma, relator Min. Gilmar Mendes (08.03.2003), Informativo do STF
n°231; MS 24268/MG, relator Min. Gilmar Mendes (15.03.2004), Informativo do STF
n° 343 ¢ MS 22357/DF, relator Min. Gilmar Mendes, DJU de 24.05.2004 -qualifican-

n° 84,1987, p. 46-63.

18 Veja-se nosso estudo Os Principios da Legalidade e da Seguranga Juridica no Estado de Direito Contemporaneo. RDP
n°84,1987, p. 46-63.
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do a seguranca juridica como principio constitucional na posi¢do de subprincipio do
Estado de Direito, harmonizando-se, assim, por esses arestos pioneiros da nossa mais
alta Corte de Justica, linhas de entendimento ja afloradas na doutrina, em geral sem
grande rigor técnico, na legislacdo e em acorddos de alguns tribunais, mas que passam
a gozar, agora, de um valor ¢ de uma autoridade que ainda ndo possuiam.

10. Para a boa compreensido da nossa exposi¢do, sera necessario ter sempre
presente que, no direito brasileiro, trataremos como principio da seguranga juridica pois
assim procedeu o legislador - o que, no direito aleméo, ¢ denominado de “principio da
protecdo a confianga” (Vertrauenschutz) e, no direito da Unido Européia, ¢ chamado
de “principio da protegdo a confianga legitima”.

IV A SEGURANCA JURIDICA (PROTECAO A CONFIANCA) COMO
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL NO DIREITO BRASILEIRO E SUA
IMPORTANCIA NO DIREITO ADMINISTRATIVO

11. A Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1.999, que “regula o processo admi-
nistrativo no ambito da Administragdo Publica Federal”, deu expressdo, no plano
infraconstitucional e no tocante ao Direito Administrativo, ao principio da seguranga
juridica em alguns de seus dispositivos. Assim, (a) no caput do seu art. 2°, ao declarar
que “A Administra¢ao Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditdrio, seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia”; (b) no paragrafo tinico
desse mesmo artigo, inciso IV, ao determinar a observancia, nos processos administra-
tivos, do critério da “atuagdo segundo padrdes éticos de probidade, decoro ¢ boa f&”;
(¢) no inciso XIII, também desse paragrafo inico, ao estabelecer a vedacao de aplicar a
fatos pretéritos nova interpretagdo de norma juridica; e (d) ao prescrever no seu art. 54:

“O direito da Administracdo de anular os atos administrativos de que decorram
efeitos favoraveis para os destinatarios decai em 5(cinco) anos, contados da data em
que foram praticados, salvo comprovada ma fé.

§I° No caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo de decadéncia contarse-a
da percepgdo do primeiro pagamento.

§2° Considera-se exercicio do direito de anular qualquer medida de autoridade
administrativa que importe impugnagdo a validade do ato.”

Pretendemos, aqui, submeter o art. 54 da Lei de Processo Administrativo da
Unifo a analise minuciosa, tendo em vista sua grande importancia na pratica adminis-
trativa ¢ no controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario e a diversidade de
interpretagdes que tem suscitado, quer na doutrina, quer na jurisprudéncia.

12. O ponto de partida, porém, para a correta interpretacdo ¢ aplicagdo desse
preceito esta em que a seguranga juridica ¢ um valor constitucional que se qualifica
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como subprincipio do principio maior do Estado de Direito, ao lado ¢ no mesmo nivel
hierarquico do outro subprincipio do Estado de Direito, que ¢ o da legalidade. Segu-
ranca juridica e legalidade sdo, sabidamente, os dois pilares de sustentacdo do Estado
de Direito'.

Isso, no direito brasileiro, como visto, s6 muito recentemente foi reconhecido por
nossa legislagdo e ainda esta em processo de reconhecimento pela nossa jurisprudéncia,
uma vez que, como destacado, s6 existem trés decisdes do Supremo Tribunal Federal
enfrentando diretamente o tema e afirmando, em conclusdo, que a seguranga juridica
integra o principio do Estado de Direito, sendo, pois, limite ao poder da Administragdo
Publica de anular seus atos administrativos.

Também sdo ainda raras na doutrina nacional as manifesta¢des que atribuem
a seguranca juridica, vista como protecdo a confianga, a posi¢ao de principio consti-
tucional®.

No tocante a legislacdo, ja foi mencionado que duas outras leis, também do ano
de 1999 - 0 mesmo ano em que foi editada a Lei do Processo Administrativo da Unido
-, referiram-se a seguranca juridica como valor constitucional: a Lei n°® 9.868, de 11
de novembro (a Lei da A¢do Direta de Inconstitucionalidade e da A¢do Declaratéria
de Constitucionalidade) e a Lei n°® 9.882, de 3 de dezembro (a Lei da Argiiicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental), respectivamente nos seus arts. 27 e 11.

Ambas essas normas atribuiram ao Supremo Tribunal Federal a faculdade de
“ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razoes de
seguranga juridica ou de excepcional interesse social, (...) por maioria de 2/3 de seus
membros, restringir os efeitos daquela declarag@o ou decidir que ela sé tenha eficacia
a partir do seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.”

13. O Direito Constitucional brasileiro sempre reconheceu a sentenga declara-
toria de inconstitucionalidade eficacia ex tunc. Como ¢ sabido, a razdo desse antigo
entendimento, estabelecido na esteira de classicos pronunciamentos da Suprema Corte
dos Estados Unidos da América, reside no principio da supremacia da Constituigdo.
A lei, quando ¢ editada, ja nasce em conformidade ou em desconformidade com a
Constitui¢do. Quando se verifica a segunda hipotese, a lei é, desde sua origem, “nula” e
“frrita”, - que € como por vezes se traduz null and void - ndo podendo, por isso mesmo,
produzir qualquer efeito juridico, pois, se assim ndo ocorresse, haveria uma inversao
na hierarquia das normas, passando a Constituigdo a ocupar posi¢do inferior a da lei

19 Cf. notas 7 e 20.

20 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigao Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p.261, nota 56: “No ambito do Direito
Administrativo tem-se acentuado que, ndo raras vezes, fica a Administragdo impedida de rever o ato ilegitimo por for¢a
do principio da seguranga juridica. Nesse sentido convém mencionar o magistério de Hans-Uwe Erichsen: ‘0 principio
da legalidade da Administragdo ¢ apenas um dentre os varios elementos do principio do Estado de Direito. Esse principio
contém, igualmente, o postulado da seguranca juridica (Rechtssicherheit und Rechtsfriedens} do qual se extrai a idéia da
protecdo a confianga. Legalidade e seguranga juridica enquanto derivagdes do principio do Estado de Direito t€ém o mesmo
valor e a mesma hierarquia. Disso resulta que uma solugdo adequada para o caso concreto depende de um juizo de ponderagao
que leve em conta todas as circunstancias que caracterizam a situagdo singular (Hans-Uwe Erichsen e Wolfgang Martens,.
Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. ed. Berlim-Nova York, p.240°”.
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ordinaria, uma vez que esta seria aplicada em detrimento daquela.

Cuida-se, ja se vé, de solucdo cartesianamente estabelecida, por critérios estri-
tamente racionalistas.

14. Contudo, a pratica demonstrou que a lei inconstitucional, antes de declarada
sua inconciliabilidade com a Constituigdo, produz efeitos, se ndo no mundo juridico,
pelo menos no mundo dos fatos, gerando legitimas expectativas nas pessoas, em virtude,
sobretudo, da presuncéo de constitucional idade de que as leis se revestem. A consi-
deracdo de situacdes dessa ordem ¢é que levou a Suprema Corte americana a admitir,
em termos mais pragmaticos ou realistas, ainda que com carater de excepcionalidade,
eficicia ex nunc a senten¢a declaratoria de inconstitucionalidade.

Neste particular, ja em 1949, quando publicou sua obra classica sobre “O Con-
trole Jurisdicional da Constitucionalidade das Leis”, Lucio Bittencourt, ao analisar
“as relag¢des juridicas sob o império da lei inconstitucional”, assim resumia o status
quaestionis no direito norte-americano: “Da mesma sorte as relagdes juridicas que se
constituirem, de boa fé, a sombra da lei ndo ficam sumariamente canceladas em con-
seqiiéncia do reconhecimento da inconstitucionalidade, nem a coisa soberanamente
julgada perde, por esse motivo, os efeitos que lhe asseguram a imutabilidade. A juris-
prudéncia americana fornece varias ilustragdes sobre o assunto, mostrando, todavia,
certa inseguranga e flutuagdo, que ndo nos permite deduzir uma regra definitiva. As-
sim, a Corte Suprema tem entendido que as pessoas condenadas como incursas em lei
julgada inconstitucional, muito embora a decisdo condenatoria ja tenha transitado em
julgado, devem ter essa decis@o revista em seu beneficio. Apdlices ou bonus emitidos
pelos Estados ou Municipalidades em virtude de uma lei inconstitucional perdem,
totalmente, o seu valor por efeito da decisdo do Judiciario. Todavia tem entendido a
Corte Suprema que os individuos que agiram em boa fé e foram prejudicados em seus
direitos, devem obter da parte do Estado indenizagdo pelos danos sofridos. Da mesma
sorte - segundo informa Willougby -conquanto a lei inconstitucional deva, sob o ponto
de vista estritamente 16gico, ser considerada como se jamais tivesse tido forca para
criar direitos ou obrigacdes, considera¢des de ordem pratica tem levado os tribunais
a atribuir certa validade aos atos praticados por pessoas que, em boa fé, exercem os
poderes conferidos pelo diploma posteriormente julgado ineficaz?'.

Prende-se a essa linha de pensamento voto vencido que se tornou célebre, pro-
ferido no Supremo Tribunal Federal pelo Ministro Leitdo de Abreu??, no qual retoma a
argumentacdo que mais amplamente desenvolvera em seu livro “A Validade da Ordem
Juridica™. O Ministro Leitdo de Abreu, apoiando-se, por um lado, no pensamento de
Kelsen e, por outro, em corrente do constitucionalismo norte-americano que, autorizado
por decisoes da Suprema Corte, recolhidas no Corpus Juris Secundum, assevera que
a lei inconstitucional ¢ um fato eficaz (“it is an operative fact”), conclui, em seu voto

21Brasilia, Ministério da Justiga, 1997, p.147-148.
22 RE 79.343, Rei. Leitdo de Abreu, RTJ 82/792
23 Porto Alegre: Livraria do Globo, 1964, p. 154 e segs.;
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vencido, que “A tutela da boa fé exige que, em determinadas circunstancias, notadamente
quando, sob a lei ainda ndo declarada inconstitucional, se estabeleceram relagdes entre
o particular e o poder publico, se apure, prudencialmente, até que ponto a retroativi-
dade da decisdo, que decreta a inconstitucionalidade, pode atingir, prejudicando-o, o
agente que teve por legitimo o ato e, fundado nele, operou na presungio de que estava
procedendo sob o amparo do direito objetivo.”

A essas razdes nao se curvou, entretanto o Supremo Tribunal Federal, o qual,
nos seus julgados, continuou a proclamar que o principio da supremacia da Consti-
tuicdo ndo tolera excegdes, o mesmo devendo valer, por certo, para os principios, que
daquele sdo consectarios, tais como o da eficacia ex tunc da decisdo que declara a
inconstitucionalidade de lei e o da nulidade ipso iure da lei contraria a Constituigdo®.

Atualmente pende de decisdo agdo direta de inconstitucionalidade, proposta pela
Ordem dos Advogados do Brasil, em que sdo atacadas as Leis n° 9866/99 ¢ 9882/99 e,
pois, os seus arts. 27 ¢ 11, respectivamente, os quais, a semelhanga do preceito contido
no art. 282, n° 4, da Constitui¢ao portuguesa®, outorgam ao Supremo Tribunal Federal,
como ja foi destacado, o poder de graduar, pela maioria de 2/3 dos seus membros, os
efeitos da decisdo que declara a inconstitucionalidade de lei, tendo em vista razdes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social®.

Em 27 de maio de 2003, ja dissemos, a 2° Turma do Supremo Tribunal Federal,
resolvendo questdo de ordem na Medida Cautelar n® 2.900-3/RS, por unanimidade
referendou o voto do Relator, Ministro Gilmar Mendes, o qual, depois de reproduzir
trechos de pronunciamento doutrinario?’ sobre o principio da seguranga juridica como
limite ao poder-dever da Administra¢do Publica de anular seus proprios atos adminis-
trativos, conclui nestes termos :

“Considera-se, hodiernamente, que o tema tem, entre nos, assento constitucional
(principio do Estado de Direito) e esta disciplinado parcialmente, no plano federal, na
Lein° 9.784, de 29 dejaneiro de 1.999 (v.g., art. 2°).

Em verdade, a seguranca juridica, como subprincipio do Estado de Direito,

24 Veja-se, MENDES, Gilmar Ferreira, op.cit., p.255 e segs

25 E este o texto do art. 282, n° 4, da Constituigio de Portugal: “Quando a seguranga juridica. razdes de equidade ou de
interesse publico de excepcional relevo, que devera ser fundamentado, o exigirem, podera o Tribunal Constitucional fixar
os efeitos da inconstitucionalidade ou da ilegalidade com efeitos mais restritos do que o previsto nos nos. 1 e 2..

26 Conquanto nos parega inquestionavel que a seguranga juridica ¢ um valor constitucional ou um principio constitucional,
admitido pioneiramente pelo direito alemdo, mesmo sem enunciado expresso na Lei Fundamental de Bonn, e que também
tem sido aceito por outros ordenamentos juridicos, como ¢ o caso do portugués e do espanhol, ou mesmo pelo direito da
Unido Européia, que hoje prestigia grandemente a seguranca juridica, sob o aspecto da prote¢do a confianga legitima-a ponto
de a Corte de Justica da Comunidade Européia considera-la como “regra superior de Direito” e “principio fundamental do
Direito Comunitario” (cf. CALMES, Sylvia. Du Principe de la Protection de la Confiance Legitime em Droits Allemand,
Communautaire et Frangais. Paris: Dalloz. 2001. p.24 ¢ segs.) - creio que essa mesma condigao de principio constitucional
ndo poder ser atribuida ao “excepcional interesse social”. A seguranga juridica é principio implicito na Constituig¢do, embutido
que esta no principio do Estado de Direito. Quanto ao “excepcional interesse social, para ascender a posi¢do de principio
constitucional seria indispensavel que a Constituigdo expressamente o acolhesse, como fez a Constitui¢do portuguesa,
diferentemente da brasileira, que néo o contempla.

27 COUTO E SILVA, Almiro, op. cit., Principios da Legalidade e da Seguranga Juridica no Estado de Direito Contemporaneo.
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assume valor impar no sistema juridico, cabendo-lhe papel diferenciado na realizagdo
da propria idéia de justica material.”

“Nesse sentido,” - acrescentou ainda o Supremo Tribunal Federal, nos acordaos
proferidos no MS n024268/MG e MS 22357/DF, ambos também relatados pelo Ministro
Gilmar Mendes, “vale trazer passagem de estudo do professor Miguel Reale sobre a
revisdo dos atos administrativos:

“Néo ¢ admissivel, por exemplo, que nomeado irregularmente um servidor
publico, visto carecer, na época, de um dos requisitos complementares exigidos por
lei, possa a Administragdo anular seu ato, anos e anos volvidos, quando ja constituida
uma situagdo merecedora de amparo e, mais do que isso, quando a pratica e a experi-
éncia podem ter compensado a lacuna originaria. Nao me refiro, ¢ claro, a requisitos
essenciais, que o tempo nao logra por si s6 convalescer, - como seria, por exemplo, a
falta de diploma para ocupar cargo reservado a médico - mas a exigéncias outras que,
tomadas no seu rigorismo formal, determinariam a nulidade do ato”.”

15. Pela importancia que tém esses trés acordaos do Supremo Tribunal Federal,
- dois deles proferidos, a unanimidade, pelo Tribunal em sua composic¢ao plenaria -pois
sdo as primeiras da nossa mais alta Corte de Justiga a reconhecer a seguranga juridica,
entendida como proteg¢do a confianga, como principio constitucional?, servindo, nessa
condigdo, como limite ao poder da Administracdo Publica de anular seus atos adminis-
trativos, é oportuno descrever aqui a situacdo fatica a que se referem:

(a) No primeiro deles (MC 2.900 -RS), tratava-se de agdo cautelar em que se
pleiteava concessdo de efeito suspensivo a recurso extraordinario interposto contra
acordao do Tribunal Regional Federal da 4* Regido, por estudante do curso de Direito
da Universidade Federal de Pelotas que pedira transferéncia para o da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, em razdo de haver sido aprovada em concurso ptblico
realizado pela Empresa Ptblica de Correios e Telégrafos para emprego naquela entidade,
tendo sido contratada. Mudou, assim, seu domicilio para Porto Alegre, local do seu
emprego e do curso para o qual solicitara a transferéncia. Negada administrativamente
a transferéncia, contra o ato respectivo impetrou a interessada mandado de seguranga,
deferido por sentenga proferida em dezembro de 2000 “(a) para reconhecer que a im-
petrante tem direito a transferir-se ¢ a freqiientar o curso de direito na UFRGS, a partir

28 Ja referimos (nota 7, supra) que a Alemanha foi o primeiro pais a reconhecer, expressamente, a segurancga juridica
como principio constitucional e obstativo, em determinadas circunstancias, do poder da Administragdo de anular seus
proprios atos administrativos. No direito norte-americano, ficou visto que a Suprema Corte dos Estados Unidos ha muito
admite que, em considerac¢@o a boa fé dos interessados ou a seguranca juridica, possa ser negada a sentenga declaratoria
de inconstitucionalidade de lei a eficacia ex tunc que ordinariamente ¢ conferida a decisdes dessa natureza. Contudo, a
Suprema Corte guia-se, nesses casos, por consideragdes pragmaticas, sem se preocupar em definir os fundamentos tedricos
ou identificar principios constitucionais que sirvam de premissa para a decisdo, ou seja, sem expressamente reconhecer a
boa fé ou a seguranca juridica a qualidade de principio constitucional. No entanto, s6 um valor ou principio constitucional
poderia atenuar ou mesmo afastar o principio da supremacia da Constitui¢do, ou da nulidade ipso jure da lei inconstitucional
ou ainda da eficcia ex tunc da sentenga declaratoria de inconstitucionalidade.
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deste semestre; (b) determinar a autoridade impetrada que imediatamente providencie a
transferéncia da parte impetrante, permitindo que a mesma realize a matricula, freqliente
as atividades discentes e todas as demais decorrentes da sua condi¢ao de estudante,
tudo nos termos da fundamentagao.”

Em segundo grau, a 3* Turma do Tribunal Regional Federal da 4* Regido re-
formou a sentenca, denegando o mandado de seguranca. Dai o recurso extraordinario
(manejado em outubro de 2002) e a acdo cautelar para atribuir efeito suspensivo a esse
recurso, uma vez que a recorrente ja se encontrava prestes a concluir o curso de Direito
na UFRGS. Ao conceder liminarmente o efeito suspensivo pretendido, em decisdo mo-
nocratica ap6s confirmada pela 2* Turma, o Ministro Gilmar Mendes observou que, “no
ambito da cautelar, a matéria evoca, inevitavelmente, o principio da seguranga juridica”.

O caso guarda grande similitude com antigas decisdes do STF, como as profe-
ridas no RMS 13.807 (RTJ 37/248) e no RMS 17.144 (RTJ 45/589), bem como no RE
n° 85.179 -RJ, relator o Ministro Bilac Pinto (RTJ 83/931 - DJ 01.12.77).

Cotejando-se essas decisdes do STF verifica-se que todas elas tratam de situagao
que se consolidou em razdo de provimentos jurisdicionais provisorios, afinal reformados,
depois de transcorridos alguns anos de tramitagdo do processo. A diferenca entre as
mais antigas e a mais recente esta na fundamentacao. Enquanto a mais recente alude ao
principio da seguranca juridica, as outras limitam-se a referir que o ato judicial, depois
reformado, dera causa a situacao de fato e de direito que ndo conviria fosse inovada. No
relatado pelo Ministro Bilac Pinto, o acérdao, apds mencionar as anteriores manifesta-
¢oes do STF sobre a matéria, concluiu pela impossibilidade de tardio desfazimento do
ato administrativo, “ja criada situag@o de fato e de direito, que o tempo consolidou”.

(b) No segundo (MS n° 24268/MG), cuidava-se de mandado de seguranca im-
petrado por pensionista, na condi¢do de beneficiaria adotada, contra ato do Tribunal
de Contas da Unido que cancelou “unilateral e sumariamente [...] o pagamento da
sua pensdo especial concedida héd dezoito anos”, ao argumento de que a adogdo ndo
restara comprovada “por instrumento juridico adequado, conforme determinam os
arts. 28 e 35 da Lei n06.679, de 1979”. Além disso, como esta consignado no voto
da Ministra Ellen Gracie, “entre a data da escritura de adogao, 30.07.84, ¢ a data do
obito do adotante, 07.08.84, decorreu apenas uma semana. Oscar de Moura, bisavd
da impetrante, ao adotar e em seguida vier a falecer, aos 83 anos de idade, estava com
cancer. As circunstancias evidenciam a simulacdo da adog¢do com o claro proposito de
manutencao da pensdo previdenciaria. E mais, a adocao foi feita sem a forma prevista
em lei e € nula, nos termos dos artigos 83, 130, 145, III e 146 do Cdédigo Civil, ndo
podendo produzir efeitos.”

A impetrante, na fundamentag¢do da acdo, alegou que o ato impugnado era
“atentatorio contra os direitos a ampla defesa, ao contraditorio, ao devido processo
legal, ao direito adquirido e a coisa julgada”.

O STF, por maioria, concedeu o mandado de seguranca por entender ter sido
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desrespeitado o principio do contraditdrio e da ampla defesa. Entretanto, no voto que
conduziu a decisdo, o Ministro Gilmar Mendes fez estas consideracdes: “Impressiona-
-me, ademais, o fato de a cassa¢do da pensdo ter ocorrido passado 18 anos de sua
concessao - ¢ agora ja sao 20 anos. Nao estou seguro de que se possa invocar o art. 54
da Lei n° 9.784, de 1999 [...] - embora tenha sido um dos incentivadores do projeto
que resultou na aludida lei - uma vez que, talvez de forma ortodoxa, esse prazo nao
deve ser computado com efeitos retroativos. Mas afigura-se-me inegédvel que ha um
“quid” relacionado com a seguranga juridica que recomenda, no minimo, maior cautela
em caso como os dos autos. Se estivéssemos a falar de direito real , certamente ja
seria invocavel a usucapido.” Apdés mencionar pronunciamentos doutrindrios sobre a
seguranca juridica, assim conclui: “E possivel que, no caso em aprego, fosse até de se
cogitar da aplicacdo do principio da seguranga juridica, de forma integral, de modo a
impedir o desfazimento do ato. Diante, porém, do pedido formulado e da “causa pe-
tendi” limito-me aqui a reconhecer a forte plausibilidade juridica desse fundamento.”

(c) No terceiro, MS 22357/DF, o que se discutia era a manutencao dos atos de
admissao de empregados de empresas publicas e de sociedades de economia mista (no
caso, concretamente, tratava-se da INFRAERO), sem concurso publico, contravindo,
assim, preceitos constitucionais (CF, art. 37, I e II). Houve, no passado, controvérsia
sobre a aplicag@o dessas normas constitucionais as empresas publicas e as sociedades
de economia mista, em face do disposto no art. 173, § 1°, da Constitui¢do Federal, que
tinha este enunciado, na sua redacgdo origindria: “A empresa publica, a sociedade de
economia mista e outras entidades que explorem atividade econdmica sujeitam-se ao
regime juridico das empresas privadas, inclusive quanto as obrigacdes trabalhistas e
tributarias”. A discussdo restou pacificada pela decisdo do Supremo Tribunal Federal
no Mandado de Seguranga n®21.322, relator Min. Paulo Brossard, publicada no Diario
Oficial 23.04.93, acordao que subordinou a admissao de empregados naquelas entidades
a exigéncia constitucional do concurso publico.

Contudo, o Tribunal de Contas da Unido, em decis@o proferida em 06.06.1990,
ja havia chegado a esse mesmo entendimento, havendo-se firmado naquela Corte de
Contas a orientacao de que s6 deveriam ser anulados os atos de admissdo posteriores
aquela data, e ndo os realizados no passado, a partir da vigéncia da Constitui¢do de 1.988.

O Ministro Gilmar Mendes, no acérdao que estamos examinando, assim conclui
a exposicao dos fatos :

“Esta certo, portanto, que, embora o Tribunal de Contas houvesse, em 06.06.90,
firmado o entendimento quanto a indispensabilidade de concurso publico para a ad-
missdo de servidores nas empresas estatais, considerou aquela Corte que, no caso da
INFRAERO, ficava a empresa obrigada a observar a orientagdo para as novas con-
tratacdes. Essa orientagdo foi revista no julgamento das contas do exercicio de 1.991,
assentando o Tribunal que a empresa deveria regularizar as 366 admissdes, sob pena
de nulidade (f1s.492). Ao julgar o Recurso de Revisdo, o prazo de 30 dias para a ado-
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¢do das providéncias referidas foi dilatado para 195 dias contados de 09.05.95, data
da publicag@o no Diario Oficial. No entanto, tendo meu antecessor, Néri da Silveira,
deferido, em parte, aos 02.10.1995, a liminar (fls.622), ndo se executou a decisao do
TCU; objeto do presente mandado de seguranga.”

Apbs repetir as consideragdes doutrindrias constantes das duas decisdes ante-
riores do STF, a respeito do principio da seguranca juridica, prossegue o voto do Min.
Gilmar Mendes :

“Considera-se, hodiernarmente, que o tema tem, entre nos, assento constitucional
(principio do Estado de Direito) e esta disciplinado, parcialmente, no plano federal, na
Lein® 9.784, de 29 de janeiro de 1. 999(v.g. art. 2°).

Embora nio se aplique diretamente a espécie, a Lei n° 9.784, de 29 de janeiro
de 1999, que regula o Processo Administrativo no ambito da Administracdo Publica
Federal, estabelece em seu art. 54 o prazo decadencial de cinco anos, contados da data em
que foram praticados os atos administrativos, para que a Administracao possa anula-los.

Vale lembrar que o proprio Tribunal de Contas da Unido aceitou a situagdo de
fato existente a época, convalidando as contratagdes e recomendando a realizacao de
concurso publico para admissdes futuras. Observa-se que mais de 10 anos ja se passa-
ram em relag@o as contratagdes ocorridas entre janeiro de 1991 e novembro de 1992,
restando constituidas situagdes merecedoras de amparo.

Dessa forma, meu voto € no sentido do deferimento da ordem, tendo em vista
as especificas e excepcionais circunstancias do caso em exame. E aqui considero
sobretudo: a boa fé dos impetrantes, a existéncia de processo seletivo rigoroso e a
contratagdo conforme o regulamento da INFRAERO; a existéncia de controvérsia, a
época da contratagdo, quanto a exigéncia de concurso publico, nos moldes do art. 37,
I1, da Constituicao, no ambito das empresas publicas e sociedades de economia mista;
o fato de que houve duvida quanto a correta interpretagao do art. 37, II, em face do art.
173, § 1°, no ambito do proprio TCU; o longo periodo de tempo transcorrido das con-
tratacdes e a necessidade de garantir seguranga juridica a pessoas que agiram de boa fé.

Assim meu voto ¢ no sentido da concessao da seguranga para afastar (1) a res-
salva do Acordao n° 110/93, Processo TC n® 016.629/92-2, publicado em 03.11.93,
que determinou a regularizagdo das admissdes efetivadas sem concurso publico apds
a decisdo do TCU de 16.05.90 (proferida no processo TC n° 006.658/89- 0), e, (2) em
conseqiiéncia, a alegada nulidade das referidas contratacdes dos impetrantes.”

16. Fica claro, assim, que embora a jurisprudéncia nacional, particularmente a
do Supremo Tribunal, ja se tivesse manifestado, no passado, em favor da manutencao
de atos administrativos invalidos, por ilegais, sendo até mesmo numerosas as decisdes
de nossos tribunais superiores nesse sentido, notadamente em casos de alunos que
concluiram curso superior apresentando falhas ou irregularidades em seu curriculo
escolar (p.ex. omissdo de determinadas disciplinas que deveriam ter sido cursadas e ndo
o foram), falhas essas s6 apuradas quando ja diplomados e no exercicio de atividade
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profissional®’, a fundamentag@o juridica era, a nosso juizo, deficiente.

Nessas decisdes, a justificativa da manuteng@o do ato administrativo invalido
repousa, quase sempre, na situacao de fato por ele constituida, mas que, apesar da ile-
galidade originaria, persistiu duradouramente, por vezes sustentada por decisdo judicial
depois reformada, acabando tal situacdo de fato, nas circunstancias mencionadas, por
gerar para os destinatarios do ato administrativo direito a permanecerem no gozo das
vantagens ilegitimamente outorgadas.

Conquanto a conclusdo nos parega incensurdvel, a fundamentagao ¢, sem
nenhuma duvida, pouco convincente. Nao se compreende, na verdade, seguindo a
linha da argumentag@o adotada, como situacao de fato, nascida de ilegalidade, pode
transformar-se em situagdo de direito, e ainda mais de direito com as caracteristicas
que o habilitam a ser defendido por mandado de seguranca.

Por certo, no direito privado, encontramos o instituto da usucapido, em que uma
situagdo de fato, a posse, ainda que estabelecida sem justo titulo e sem boa fé, mas
desde que se mantenha mansa e pacifica por determinado lapso de tempo, termina por
resultar em aquisi¢ao, pelo possuidor, do direito de propriedade. Seria despropositado,
porém, a mingua de principio constitucional ou de disposi¢ao legal, tentar estabelecer,
no direito publico, analogia com aquele instituto do direito privado.

A Unica solucao do problema que se apresenta adequada ¢ a que identifica, no
ordenamento constitucional, principio do mesmo nivel hierarquico do que o da lega-
lidade, e que com este possa ser ponderado, num balancing test, em face da situacao
concreta em exame.

Em julgados de 1986 ¢ 1993* ¢, por tltimo, em acérdao de setembro de 20033,
o Supremo Tribunal manteve vantagens atribuidas, inconstitucionalmente ou ilegal-
mente, a magistrados e a servidores publicos, com base no principio da irredutibilidade
de vencimentos.

Quanto a esses arestos, muito embora o Supremo Tribunal Federal tenha alu-
dido a principio constitucional, o da irredutibilidade de vencimentos, para compara-lo
e pondera-lo com o principio da legalidade, a critica que se pode e deve fazer ¢ a de
que o principio da irredutibilidade de vencimentos s6 tem aplicagdo quando os ven-
cimentos ou as vantagens remuneratdrias sao legais e legitimos. Nao fosse assim, e
nenhuma vantagem ilegalmente outorgada pela Administragao Ptiblica jamais poderia
ser cancelada ou retirada, pois o ato de anulagdo, fosse ele de exercicio da autotutela
administrativa ou emanasse do Poder Judicidrio, esbarraria sempre no principio da

irredutibilidade de vencimentos.

29 Colho os seguintes exemplos em ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das Sentengas na Jurisdigdo Constitucional., Sio
Paul:, Revista dos Tribunais, 2001. p.50, nota 28: Do STF : RTJ 33:280, 37:249, 41 :252, 41 :593, 45: 593, 45:589, 95:
475, 104:1284, 119:829, RDA 114:288. Do STJ : EREsp 140.726, DJ de 16.08.99, p.40; EREsp 155.052, DJ de 19.04.99,
p.72; Resp 137.989, DJ de 10.05.99, p.134;REsp 163.185, DJ de 26.04.99, p. 82; REsp 144.770, DJ de 26.04.99, p.41 ;
REsp 175.313, DJ de 22.03.99, p. 70.

30 Consulte-se, outra vez, ZAVASCKI, Teori Albino, op. cit., p.50, nota 29: STF, RE 105.789, 2* Turma, Ministro Carlos
Madeira, RTJ 118:300; RE 122.202, 2* Turma, Ministro Francisco Rezek, DJ de 08.04.94.

31 RE n° 378.932/PE, rel. Ministro Carlos Britto, Informativo STF n°® 323.
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O principio constitucional que deveria ter sido chamado para ponderagdo, nos
casos referidos, era o da seguranga juridica, e ndo o da irredutibilidade de vencimentos,
cuja adequacdo aquelas hipoteses nos parece manifestamente impertinente.

Os trés acordaos do STF, na MC 2.900-RS, no MS n° 24268/MG e no MS 22357/
DF, todos da relatoria do Ministro Gilmar Mendes, ao declararem, pela primeira vez na
jurisprudéncia daquela Corte, que a seguranca juridica ¢ um principio constitucional,
como subprincipio do principio do Estado de Direito (CF, art. 1°), a par de encontrar
a correta fundamentagdo para inumeros casos decididos no passado - sustentados, a
nosso juizo, por insatisfatoria argumentagdo, como tivemos, ocasido de ver -, nos da
a esperanca de que abrird caminho para que, daqui para a frente, se consolide, nos
julgados dos tribunais brasileiros, especialmente do Supremo Tribunal Federal, a idéia
de que tanto a legalidade como a seguranca juridica s@o principios constitucionais que,
em face do caso concreto, deverdo ser sopesados e ponderados, para definir qual deles
fara com que a decisdo realize a justica material. E nesse rumo, alis, que se orientou
o direito da Unido Européia, a partir das contribui¢des doutrindrias e jurisprudenciais
do direito alemao*~.

V O ART. 54 DA LEI N° 9.784/99

17. No tocante ao Direito Administrativo, parece-nos que essa tarefa dos nossos
aplicadores do direito, juizes ou agentes da Administracdo Publica, ficou facilitada
pela regra do art. 54 da Lei n° 9.784/99, mesmo em se tratando de preceito inserido
em diploma cujas disposic¢des se restringem a Administracao Publica federal e apesar
da multiplicidade de questdes, muitas das quais complexas, que o dispositivo tem
suscitado. Examinemos essas questoes.

Regra ou principio?

18. O art. 54 da Lei n° 9784/99 expressou, no plano da legislacao ordinaria, o
principio constitucional da seguranga juridica, em regra juridica. Modernamente, em
razdo sobretudo dos trabalhos de Dworkin e Alexy, tomou-se corrente a distingao entre
principios e regras. As regras sdo aplicadas, geralmente, como observou Dworkin, dentro
de um esquema de «tudo ou naday (all or nothing), ou seja, se a regra ¢ valida, ao inci-
dir sobre os pressupostos de fato nela previstos, desde logo se produz a conseqiiéncia
juridica definida na propria norma, salvo alguma excegao, ou entdo a regra nao ¢ valida
ou ndo se configuraram concretamente os pressupostos de fato nela estabelecidos, hi-
potese em que nao ha qualquer conseqiiéncia juridica. No caso de colisdo entre regras,

32 A esse respeito, por ultimo, além do livro de Sylvia Calmes, ja citado, Du Principe de la Protection de la Confiance
Legitime em Droits A/lemantt Communautaire et Frangais, vejam-se Javier Garcia Luengo, El Principio de Proteccion de
la Confianza em el Derecho Administrativo, Madri, Civitas, 2002; Federico A. Castillo Blanco, La Proteccion de Confianza
en el Derecho Administrativo, Madri, Marcial Pons, 1998.
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geralmente uma revoga a outra (lex posterior revocat anteriori, lex superior revocat
inferiori), salvo excegdes, como ocorre nas relagdes entre a lei geral e a lei especial.

Os principios meramente indicam caminhos para solu¢des ou decisdes que s6
serdo tomadas apos processo de ponderacdo com outros principios. Todos eles sdo
comparados e sopesados a fim de que se apure com que “peso” ou em que “medida”
deverao ser aplicados ao caso concreto, por vezes se verificando, ao final desse processo,
que s6 um deles ¢ pertinente a situacdo em exame, devendo afastar-se o outro ou os
outros, sem que haja, assim, revogagéo de um principio por outro*.

A par disso, os principios, na linha do pensamento de Alexy, sdo “comandos de
otimizacdo” (Optimierungsgebote), devendo, pois, serem realizados com a maxima
amplitude que for permitida, ndo sé pelos outros principios e regras, como também
pelas circunstancias faticas™.

No referente ao art. 54, o legislador determinou que apds o transcurso do prazo
de cinco anos sem que a autoridade administrativa tivesse exercido o direito de anulagao
de ato administrativo favoravel, ela decairia desse direito, a menos que o beneficiado
pelo ato administrativo tivesse agido com ma fé.

Como se trata de regra, ainda que inspirada num principio constitucional, o da
seguranga juridica, nao ha que se fazer qualquer ponderagdo entre o principio da legali-
dade e o da seguranga juridica, como anteriormente a edi¢do dessa regra era necessario
proceder. O legislador ordinario é que efetuou essa ponderagdo, decidindo-se pela
prevaléncia da seguranca juridica, quando verificadas as circunstancias perfeitamente
descritas no preceito. Atendidos os requisitos estabelecidos na norma, isto ¢, transcorrido
o prazo de cinco anos e inexistindo a comprovada ma fé dos destinatarios, opera-se,
de imediato, a decadéncia do direito da Administragdo Publica federal de extirpar do
mundo juridico o ato administrativo por ela exarado, quer pelos seus proprios meios,
no exercicio da autotutela, quer pela propositura de acdo judicial visando a decretacao
de invalidade daquele ato juridico. Com a decadéncia, mantém-se o ato administrativo

33 Sobre a distingdo entre principios e regras, por ltimo e por todos AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Sdo Paulo:
Malheiros,2003. p.26 e segs.

34 Escreve Alexy, em livre tradugdo nossa: “Ponto decisivo para a distingéio entre regras e principios ¢ que os principios
530 normas que ordenam, tanto quanto possivel, observadas as possibilidade juridicas e faticas, sejam realizadas na maior
medida. Principios sdo, pois, comandos de otimizagdo, os quais se caracterizam por poderem ser atendidos em distintos
graus e que a medida do seu preenchimento depende néo apenas das possibilidades faticas como também das possibilidades
juridicas. O ambito das possibilidades juridicas ¢ definido pela combinagao de principios e regras”. No original: “Der fiir die
Unterscheidung von Regeln um Prinzipien entscheidente Punkt ist, dass Prinzipien Normen sind, die gebieten, dass etwas
in einen relativ auf die rechtlichen und tatsiichlichen Moglichkeiten moglichst hohen Masse realisiert wird. Prinzipien sind
demnach Optimierungsgebote, die dadurch charakterisiert sind, dass sie in unterschiedlichen Graden erfiillt werden konnen
und dass das gebotene Mass ihrer Erfiillun nicht nur von den tatstilichen, sondern auch von den rechtlichen Méglichkeiten
wird durch gegenltiufige Prinzipien und Regelen bestimmt” (Theorie der Grundrechte., Frankfurt: Suhrkamp, 1996. p.75-76)
Exemplo de limitagdes faticas encontramos na realizagdo da norma do art.7°, IV, da Constitui¢ao Federal, que dispde sobre o
salario minimo dos trabalhadores urbanos e rurais e que determina que ele seja “capaz de atender a suas necessidades vitais
basicas e as de sua familia com moradia, alimentagdo, educagdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia
social...”. Trata-se de norma que tem a natureza de principio, como ordinariamente ocorre com as normas que consagram
direitos fundamentais. E evidente, porém, que a «otimizagio do principio constitucional atinente ao salrio minimo é
condicionada pela conjuntura econdmica do pais.
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com todos os efeitos que tenha produzido, bem como fica assegurada a continuidade
dos seus efeitos no futuro.

O art. 54 revogou, em parte, o art. 114 da Lei na 8.112, de 11 de dezembro de
1990 (Lei do Regime Juridico Unico), segundo o qual «a Administragdo devera rever
seus atos, a qualquer tempo, quando eivados de ilegalidade». O exercicio do poder-
-dever da Administragcdo de anular seus atos administrativos viciados de ilegalidade
ficou limitado pelo prazo decadencial de cinco anos.

O que pode ocorrer € que, no curso do prazo de cinco anos, venha a configurar-se
situacdo excepcional que ponha em confronto os principios da legalidade e da seguranga
juridica. Nessa hipotese, devera o juiz ou mesmo a autoridade administrativa efetuar a
ponderagdo entre aqueles dois principios, para apurar qual dos dois devera ser aplicado
ao caso concreto, mesmo ainda nao se tendo configurado a decadéncia.

Decadéncia ou prescricao ?

19. Outra diivida a ser esclarecida € se a regra do art. 54 da Lei na 9784/99 é sobre
prescricdo ou decadéncia. E bem sabido que a decadéncia atinge o direito subjetivo e
que a prescri¢ao diz respeito a pretensao. Pretensdo é como se traduz o termo alemao
Anspruch - a possibilidade de exigir - conceito que Windscheid, na metade do século
XIX, trabalhando sobre o Direito Romano, dissociou do conceito de direito subjetivo.

Um exemplo, retirado do Direito Privado, ilustra bem a diferenca. O credor
da nota promissoria que se vencerd em 30 dias, antes do término desse prazo, ja ¢
titular de direito subjetivo de crédito, tanto que podera cedé-lo. Nao tém, entretanto,
pretensao, isto ¢, a possibilidade de exigir o pagamento. A pretensdo so ird nascer
apos o trigésimo dia, caso a divida ndo tenha sido paga. Admitamos que, vencida, ela
nao tenha sido paga e imaginemos que transcorram dez anos, que ¢, no novo Codigo
Civil, o prazo geral de prescri¢ao (art.205), sem que tenha existido pagamento e sem
que se tenham verificado, também, quaisquer das causas impeditivas ou suspensivas
da prescricao. Se o credor exigir o pagamento da divida, nessas circunstancias, pode
muito provavelmente acontecer que o devedor argila a exce¢ao de prescri¢do, a qual
apenas encobrira, paralisard ou bloqueara a pretensdo. O direito de crédito permanece
integro, tanto assim que se o devedor, mesmo ja estando prescrita a divida, entender de
fazer o pagamento a que estava obrigado ndo podera repetir o que pagou (CC, art.882).
Além disso, se renunciar a prescri¢cao, como lhe ¢ facultado ou se ndo argiii-la no
processo, este correrd sem que ao juiz seja facultado pronuncia-la de oficio, salvo se
em beneficio de absolutamente incapaz ou nao tiver a pretensao contetudo patrimonial
(CC, art. 194; CPC, art.219, § 5°).

20. Certos direitos, por outro lado, sdo despidos de pretensdo. Tal € o que su-
cede com os direitos de crédito resultantes do jogo e da aposta (CC, art.814), também



55

Principios da Seguranga...

chamados de direitos mutilados®, e com os direitos potestativos, ou formativos, como
sdo conhecidos e designados no direito alemao desde a classica conferéncia de Emil
Seckel, pronunciada em 1903, em Berlim*.

Entre esses direitos potestativos, ou formativos, da espécie dos formativos
extintivos, estd o de pleitear a decretagdo de invalidade dos atos juridicos *’ou o de
pronunciar-lhes diretamente a invalidade, como acontece no exercicio da autotutela
administrativa. Os direitos formativos nao tém pretensdo e a eles igualmente nao cor-
responde, no lado passivo da relagdo juridica, qualquer dever juridico. Quem esteja
no lado passivo fica, porém, sujeito ou exposto a que, pelo exercicio do direito pela
outra parte, nasga, se modifique ou se extinga direito, conforme o direito formativo
seja gerador, modificativo ou extintivo. No que concerne especificamente ao direito
formativo a invalidagao de ato juridico ndo ¢ diferente. A Administragdo Publica, quan-
do lhe cabe esse direito relativamente aos seus atos administrativos, ndo tem qualquer
pretensdo quanto ao destinatario daqueles atos. Este, o destinatario, entretanto, fica
meramente sujeito ou exposto a que a Administragdo Publica postule a invalidacao
perante o Poder Judiciario ou que ela propria realize a anulagdo, no exercicio da au-
totutela administrativa.

21. A luz desses pressupostos, é irrecusavel que o prazo do art. 54 da Lei n°
9784/99 ¢ de decadéncia e ndo de prescrigdo. O que se extingue, pelo transcurso do
prazo, desde que ndo haja mé fé do interessado, ¢ o proprio direito da Administracao
Publica federal de pleitear a anulagdo do ato administrativo, na esferajudicial, ou de ela
propria proceder a essa anulacdo, no exercicio da autotutela administrativa. Esse prazo
nao ¢ passivel de suspensdo ou interrup¢ao, como geralmente sucede, alids, com os
prazos decadenciais. De outro lado, - insista-se - ndo existe pretensdo a invalidagao®,
pois nada hé exigir no comportamento da outra parte, como também nenhum dever
juridico corresponde ao direito a invalidar, o que ja se ressaltou ser trago caracteristico
dos direitos formativos.

22. Alguns tém sustentado, em interpretacdo muito acanhada da Lei n°® 9784/
99, que a decadéncia do direito a anulagdo s6 operaria no ambito da autotutela admi-
nistrativa, mas que o Poder Publico, apds o transcurso do prazo do art. 54, teria ainda
a possibilidade de pleitear a decretacdo da invalidade perante o Poder Judiciario.

Ora, 0 que perece, 0 que ¢ inexoravelmente extinto pela decadéncia ¢ o proprio
direito a anulacdo, ndo importa em que ambito seja ele exercido, se na esfera da Ad-
ministragdo Publica ou na do Poder Judiciario®.

35 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955. v. 6, p.40 e segs

36 Die Gestaltungsrechte des Biirgerlichenrechts, Darrnstadt, 1954, Buchgemeinschaft Wissenschaftlche,
Sonderausgabe.

37 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955. v. 5, p.243.

38 Corrigimos aqui o que escrevemos em nosso estudo publicado em RDA 204/21-31, pois, como ja haviamos afirmado
bem antes, em 1969, “Atos Juridicos de Direito Administrativo Praticados por Particulares e Direitos Formativos” -RDA
95/19-37) o direito a invalidar, como direito forrnativo que ¢, ndo tem pretensao, e, assim, ndo ¢ passivel de prescri¢do
mas s6 de decadéncia.

39 Muitos direitos formativos s6 podem ser exercidos com a colaboragéo do Poder Judiciario, em agdo de direito processual.
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Nao teria qualquer sentido que a extingao do direito apenas se desse no seio da
Administragdo Publica, mas que ele continuasse vivo para que o Poder Publico tivesse
a possibilidade de exercé-lo em acao judicial. Isso seria ilégico e incongruente, pois
ficaria sem explicagdo a razdo pela qual o legislador teria instituido essa limitagao
para a Administragdo Publica, restringindo seus poderes de autotutela e criando, por
assim dizer, dois direitos a anulagdo, um para fins administrativos e outro para fins
judiciais. Esse entendimento equivocado parece ter origem em outro erro, grave mas
ndo incomum, de que prescri¢cdo e decadéncia sdo institutos de direito processual e
nao de direito material. Se assim efetivamente fosse, poderia acontecer que existisse
decadéncia ou prescri¢ao de determinada agdo processual, mas que outras a¢des pro-
cessuais subsistissem; ou ainda que, embora inexistente ou extinta a a¢do de direito
material a anulagdo, esta pudesse ser realizada por meio de agdo processual. O nosso
Cadigo de Processo Civil acertadamente reconhece, porém, em consonancia com a
mais autorizada doutrina, que decadéncia e prescrigao sao institutos de direito material,
tanto assim que a decisdo que as pronuncia ¢ decisdo de mérito*.

Extinto, portanto, pela decadéncia, o direito de anular, ndo ha mais como
exercita-lo, por qualquer maneira ou via. Nao se contesta que a lei possa estabelecer
a decadéncia de determinado direito, a ser exercido no campo processual, como,
p.ex., o direito de impetrar mandado de seguranga no prazo de 120 dias, sob pena de
decadéncia do direito a utilizagdo daquela agdo constitucional; ou o direito de propor
acdo executiva baseada em titulo de crédito no prazo de trés anos. Nessas hipoteses
a decadéncia atinge apenas o direito de exercer determinada agao processual e ndo o
direito material, o qual podera ser satisfeito por outras vias processuais.

23. Nao ¢ isso, porém, o que sucede com o art. 54. O que ¢ atingido pela deca-
déncia, nesse preceito, ¢ o direito da Administragdo Ptblica de anular seus proprios atos
administrativos, ndo por uma ou mais agdes, mas por qualquer tipo ou espécie de agdo,
quer de direito processual, quer de direito material. A anula¢do de ato administrativo
pelo exercicio de autotutela administrativa ¢ exercicio de a¢ao de direito material, ¢
exercicio de direito formativo extintivo.

24. A decadéncia prevista no art. 54 deve ser conhecida pelo juiz de oficio,
consoante o que dispde, com rigor técnico, o art. 210 do novo Codigo Civil: “Deve o
juiz, de oficio, conhecer da decadéncia, quando estabelecida por lei”, diferentemente
do que se passa com a prescri¢do que, em geral, tem de ser argiiida*'.

Graduacgdo de efeitos da decadéncia?

Tal ¢ o que ocorre com o exercicio do direito a separar-se judicialmente. Em outras situagdes, como na desapropriagéo, ao
lado da forma consensual da chamada desapropriagdo amigavel, existe a desapropriagdo que se realiza mediante a agédo
especifica. Sempre ¢ indispensavel, entretanto, que exista o direito subjetivo material.

40 Declara o art. 269: “Extingue-se o processo com julgamento de mérito [...] IV quando o juiz pronunciar a decadéncia
ou aprescrigao”.

41 Novo Codigo Civil, art. 194: “O Juiz ndo pode suprir. de oficio. a alegacdo de prescrigdo, salvo se favorecer a
absolutamenteincapaz”. Veja-se item 15, acima.
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25. O art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido diz respeito - ¢ bom
repetir - a decadéncia do direito da Administragdo de anular seus atos administrativos
e ndo, meramente, a eficacia por eles produzida. Vista a questdo por este angulo, toma
facil perceber que extinto, pela decadéncia, o direito a anulag@o, permanece no mundo
juridico o ato administrativo com todos os seus efeitos, como se valido fosse.

Nesse quadro, seria ilogico afirmar que, ap6s o prazo de cinco anos, ndo poderia
mais a Administragdo modificar os efeitos produzidos no passado, mas poderia sustar os
efeitos pro futuro do ato administrativo invalido, como afirmado em algumas decisdes.

Também ja se disse que a disposi¢do do art. 54 é regra e ndo principio. Verifi-
cados os seus pressupostos de incidéncia (transcurso do prazo de cinco anos e boa fé
do destinatario), cabera apenas ao juiz ou ao aplicador da regra declarar a decadéncia,
reconhecendo a extingdo do direito a anulagdo do ato e de todos os seus efeitos, em
qualquer tempo, no passado e no futuro. A decadéncia atinge o direito a anulagdo ou a
invalidagdo na sua integralidade; dele nada sobra, pois a lei ndo estabelece nenhuma
excecao nesse sentido.

Como ndo cabe ao intérprete ou ao aplicador do art. 54 efetuar qualquer “pon-
deragdo” entre principios, pois, no caso, essa ponderacdo ja foi feita pelo legislador,
ndo tem ele qualquer espago para estabelecer solugdes gradualistas, de maior ou menor
intensidade, de maior ou menor extensdo, ao reconhecer a decadéncia. E “tudo ou
nada”: ou a decadéncia se consumou e o ato administrativo se tomou inatingivel por
providéncia ulterior da Administragdo Publica, ou ndo se consumou, e o ato adminis-
trativo, entdo, pode ser anulado.

Nao se pode confundir regra sobre decadéncia do direito a anular ato juridico
com regra legal que disciplina o ato de anulagdo ou de declaragdo de invalidade de
ato juridico. Neste ultimo caso, pode a regra estabelecer quais os efeitos que tera a
anulagdo, se os efeitos serdo ex tunc ou ex nunc, ou se havera ainda situagdes inter-
mediarias entre esses dois extremos, ou limites da eficacia no futuro. E dessa espécie,
por exemplo, a regra do § 48, (2), 3, n°1, da Lei de Processo Administrativo alema*.
No plano do nosso Direito Constitucional encontramos simile, como ja destacado, nas
disposicdes, do art. 27 da Lei 9866/99 e do art.11 da Lei n® 9882/99, que autorizam o
Supremo Tribunal Federal a graduar os efeitos da declarag@o de inconstitucionalidade
de lei. Cogitando-se, porém, de decadéncia, ndo ha meio termo e inexiste qualquer
possibilidade de graduagio.

Que direito ¢ atingido pela decadéncia?

26. O direito da Administragao Publica que ¢ atingido pela decadéncia é o de
anular seus proprios atos administrativos, (a) quando eivados de vicio de legalidade ¢ (b)

42 Vd. nota 74 infra
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e quando, desses atos administrativos, decorram efeitos favoraveis para os destinatarios.

E o que facilmente se depreende da leitura conjunta dos arts. 53 e 54 da Lei
n°. 9.784/99, disposi¢des que estdo intimamente correlacionadas. O art. 53, com uma
pequena mas importante variante, repete o enunciado na Simula 473, do STF*. Declara
o art. 53: “A administracao deve anular seus proprios atos quando eivados de vicio de
ilegalidade, e pode revoga-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade respeita-
dos os direitos adquiridos”. E o art. 54 acrescenta que esse direito de anular refere-se
exclusivamente aos atos administrativos de que decorram efeitos favoraveis. Vejamos
com mais vagar essas duas situacdes.

(a) Atos administrativos ilegais - Quanto a este ponto, cabe esclarecer, ini-
cialmente, se o direito da Administragdo Publica a invalida¢do de seus proprios atos
administrativos, suscetivel de decadéncia, compreende todo o universo dos atos admi-
nistrativos defeituosos, por vicio de legalidade, ou apenas uma parte deles. J& se vé que
para isso serd necessario definir, quando menos nos seus tragos gerais, qual o sistema
de invalidade de atos administrativos que pensamos vigorar no direito brasileiro, uma
vez que a legislacao nacional s6 muito incompletamente, na Lei da A¢ao Popular (Lei
n° 4.717, de 29 de junho de 1965). tratou dos vicios dos atos administrativos.

27. Essa lei, ja no seu art. 1°, distinguiu entre atos administrativos nulos e anu-
laveis, estabelecendo, depois, nos arts. 2° e 4°, um catalogo dos atos administrativos
nulos. O art. 2° discrimina causas genéricas de nulidade (incompeténcia, vicio de forma,
ilegalidade do objeto, inexisténcia dos motivos) e o art. 4° arrola varias espécies de
atos e contratos que, por desobediéncia a prescri¢des indicadas naquela mesma dispo-
si¢do, incorreriam em nulidade. O art. 3°, a seu turno, preceitua que os atos lesivos ao
patrimdnio publico, cujos vicios ndo se compreendam nas especificagcdes do art. 2°, sdo
anulaveis. Por fim, o art. 21 da Lei da Ac¢ao Popular assim declara: “A agdo prevista
nesta lei prescreve em cinco anos”.

Como se vé, a lei ndo esclarece que conseqiiéncias praticas decorrem da nulidade
ou da anulabilidade, nem mesmo explicita a que atos se refere o direito atingido pela
decadéncia, uma vez que a regra do art. 21 - que na verdade ¢ de decadéncia e ndo
de prescri¢do - tem sido aplicada indiscriminadamente, tanto aos casos de nulidade
como aos de anulabilidade. E, dado que a sentenca que ¢ proferida na agdo popular
tem “eficcia de coisa julgada oponivel ‘erga omnes’, exceto no caso de haver sido a
acdo julgada improcedente por deficiéncia de prova...”, consoante o art. 18, se a deci-
sdo final proferida na ag¢@o concluir pela inexisténcia de nulidade, ninguém mais, em
nenhuma outra a¢ao, podera postular sua decretacdo e nenhum juiz, de oficio, podera
também pronuncia-la.

28. De qualquer modo, a Lei da A¢ao Popular langou as primeiras linhas de um
modelo de tratamento da invalidade dos atos administrativos orientado no sentido da

43 A Sumula 473 do STF esta assim redigida: “A Administragdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios
que os tornem ilegais, porque deles néo se originam direitos. ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos e ressalvada. em todos os casos, a apreciacao judicial”.
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institui¢do de um regime especifico, diferente dos consagrados paradigmas do Direito
Privado. Nao houve, porém, além da Lei da A¢ao Popular, outro texto legislativo que
cuidasse de desenvolver e de melhor articular o sistema, completando-o com disposi¢des
mais detalhadas e abrangentes, especialmente na identificacdo das conseqiiéncias da
nulidade e da anulabilidade, disposi¢cdes em cuja feitura deveriam ser consideradas as
ricas contribui¢des do direito comparado.

29. Esse desenho, que ficou assim embrionario e muito imperfeito, de um sistema
de invalidade dos atos juridicos de Direito Administrativo, tem permitido que o tema
continue sendo tratado, na pratica dos tribunais, e, por vezes na propria doutrina do
Direito Administrativo, dentro de uma perspectiva acentuadamente civilista. E certo
que para isso tem contribuido ndo apenas a auséncia de uma Justica Administrativa no
Brasil, composta por juizes especializados, como também a vizinhanga com o sistema
sempre visitado, por advogados e julgadores, das invalidades no Direito Privado, es-
pecialmente no Direito Civil, sistema que foi limpo, depurado, decantado e refinado
ao longo de séculos de cuidadosa elaboragao.

30. No nosso sistema de Direito Privado, no tocante a invalidade, os nego6cios
juridicos ou sdo nulos ou sdo anuldveis. Diz o art. 166 do novo Cédigo Civil que ¢é
nulo o negocio juridico quando “I- celebrado por pessoa absolutamente incapaz; 11-for
ilicito, impossivel ou indeterminével o seu objeto; I1I- o motivo determinante, comum
a ambas as partes, for ilicito; [V- ndo revestir aforma prescrita em lei; V- for preterida
alguma solenidade que a lei considera essencial para a sua validade; VI - tiver por objeto
fraudar lei imperativa; VII- a lei taxativamente o declarar nulo ou proibir-lhe a pratica,
sem cominar san¢do.” As nulidades “podem ser alegadas por qualquer interessado, ou
pelo Ministério Publico, quando lhe couber intervir” (CC art. 168);

“devem ser pronunciadas pelo juiz quando conhecer do negocio juridico ou dos
seus efeitos e as encontrar provadas, nao lhe sendo permitidas supri-las, ainda que a
requerimento das partes” (CC, paragrafo unico do art. 168). E remata o art.169, também
do Cédigo Civil vigente: “o negodcio juridico nulo ndo ¢ suscetivel de confirmagao,
nem convalesce pelo decurso do tempo™.

Em contraste, na dic¢do do art. 171 do mesmo Codigo Civil, “Além dos casos
expressamente declarados na lei, ¢ anulavel o negécio juridico: I -por incapacidade
relativa do agente, II- por vicio resultante de erro, dolo, coacdo, estado de perigo,
lesdo ou fraude contra credores”. E ainda: “O negécio anulavel pode ser confirmado
pelas partes, salvo direito de terceiro” (CC, art.172). “A anulabilidade ndo tem efeito
antes de julgada por sentenca, nem se pronuncia de oficio; s6 os interessados a podem
alegar, e aproveita exclusivamente aos que a alegarem, salvo o caso de solidariedade
ou indivisibilidade” (CC, art. 178). Determinam, por fim, os art.178 e 179, respectiva-
mente, que, nos casos de coagao, erro, dolo, fraude contra credores, estado de perigo ou
lesdo “é de quatro anos o prazo de decadéncia para pleitear-se a anulagcdo do negdcio
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juridico” e de dois anos “quando a lei dispuser que determinado ato ¢ anulavel, sem
estabelecer prazo para pleitear-se a anulagdo”.

Se fossemos transportar, em bloco, esse conjunto de regras - as quais, diga-se de
passagem, s30 mais ou menos comuns nos sistemas de direito privado dos paises que
se ligam a familia do Direito Romano - para o Direito Administrativo, sem alteragdes
¢ adaptagdes substanciais, o resultado que obteriamos ¢ que a imensa maioria dos atos
administrativos invalidos seria constituida por atos administrativos nulos, tendo em
vista que, nas mais das vezes, a invalidade do ato administrativo decorre da ilegali-
dade. De outro lado, as hipoteses de anulabilidade consideradas no Direito Privado,
tais como, por exemplo, incapacidade relativa do agente, erro, dolo, coacdo, fraude
contra credores, estado de perigo, sdo raramente encontradicas nas relagdes juridicas
de Direito Administrativo, bem ao contrario do que sucede com as relagdes juridicas
estabelecidas entre os individuos.

31. As dificuldades de implantag@o no Direito Administrativo de enxertos extra-
idos da teoria das invalidades dos atos juridicos de Direito Privado - dificuldades que
amitde se transformam em verdadeiras incompatibilidades - sdo ha muito reconhecidas
pela doutrina nacional*.

Na verdade, ao tratar de assegurar, no Direito Administrativo, a semelhanga
do que acontece no Direito Civil, um largo espago para os atos administrativos
nulos, com todo o seu cortejo de conseqiiéncias (impossibilidade de sanagéo, de
ratificagdo ou de convalidagdo; pronunciamento de oficio da invalidade; inexis-
téncia de decadéncia do direito a postular a decretagdo da sua invalidade, ou a
pronuncia-la no exercicio da autotutela administrativa), como por vezes ressai de
algumas decisdes de nossos tribunais, acaba-se por escolher caminho que segue
em sentido contrario aos rumos que modernamente tem tomado o Direito Admi-
nistrativo dos paises europeus mais desenvolvidos, que sempre nos influenciaram,
e da propria Unido Européia.

Para resumir em poucas palavras os grandes tragos dessas tendéncias contem-
poraneas do Direito Administrativo, em matéria de invalidade dos atos administrativos,
pode-se dizer que os atos invalidos continuam sendo divididos em atos nulos e em atos
anulaveis, como sempre se fez, mas possuindo agora esses qualificativos um outro
conteudo semantico. A diferenga com os esquemas de pensamento tradicional esta em
que os atos administrativos nulos, na concepgdo atual, constituem um niimero extre-
mamente diminuto de atos juridicos, marcados por tdo evidente, estridente, manifesto

¢ grosseiro vicio que, no direito de alguns paises, como a Franca e a Italia, s@o eles
44 SEABRA FAGUNDES. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario. Rio de Janeiro: Konfino, 1950. p.58
e segs.; MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p.197 e segs.; MELLO,
Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 407 e segs; MOREIRANETO,
Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 145; DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p.225 e segs.; GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo.
Sao Paulo: Saraiva, 1992. p. 102 e segs; ZANCANER, Weida. Da Convalidagdo e da Invalidagao dos Atos Administrativos.
Séao Paulo: Malheiros, 1993. p.79 e segs; SUNDFELD, Carlos Ari. Ato Administrativo Invalido. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1990. p. 41 e segs.
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tidos como atos inexistentes.

32. E esta - a dos atos inexistentes -, como ¢ sabido, uma categoria conceitual ela-
borada no século XIX para caracterizar atos com toda a aparéncia de atos juridicos, mas
aos quais faltaria algum elemento indispensavel para que assim fossem considerados.

A noc¢do nasceu no direito de familia e servia para afastar do mundo juridico
situagdes que ndo se afeigoavam ao perfil conferido a lei para determinadas institui¢des,
como a do casamento. Assim, por exemplo, o casamento entre pessoas do mesmo sexo®.

No Brasil, a obra de Pontes de Miranda deu novo realce a categoria dos atos
juridicos inexistentes, ao separar, precisamente no tocante aos atos juridicos, os planos
da existéncia, da validade e da eficacia*.

Falar-se em atos juridicos inexistentes parece ser, entretanto, uma contradigao nos
seus proprios termos. O que ndo € ou o que ndo existe no universo do Direito ndo pode
ser qualificado de juridico. Se isso ¢ incontestavel sob o angulo rigorosamente 16gico,
ndo se pode deixar de observar, entretanto, que certos atos sao por vezes confundidos
com atos juridicos, notadamente com os atos juridicos afetados por nulidade absoluta,
fazendo-se mister distinguir, nessas situagdes, entre o que ¢, mesmo invalidamente, ¢ o
que ndo chegou a existir juridicamente, embora se situasse muito préximo do Direito,
numa zona em que, por vezes, podera haver dificuldade na identifica¢do do ser e do
ndo ser, notadamente entre o que ndo chegou a existir e o que existiu invalidamente*’.

33. Na Franga, no direito civil, a categoria dos atos juridicos inexistentes
ficou confinada aos casos extremos, absolutamente excepcionais, em que clara-
mente ndo se verificaram os elementos necessarios a configuracdo de certos atos
como juridicos, ou algum daqueles elementos ndo se caracterizou. Assim, por
exemplo, quando, nos contratos, deixou de haver manifestacdo de vontade, ou
inexistiu qualquer base material capaz de determinar o seu conteudo*.

Contudo, no Direito Administrativo francés, a categoria dos atos administra-
tivos inexistentes foi, ja no século XX, retirada da penumbra em que repousava no
Direito Civil e revigorada com uma outra fun¢ao e uma outra razao de sustentagao,
que hoje lhe sdo reconhecidas.

34. E que os atos invélidos, desde a decisdo do Conselho de Estado, no affaire
Dame Cachet®, de 1922, s6 podem ser desconstituidos pela propria Administragdo no
mesmo prazo estabelecido para a interposi¢ao do recurso por excesso de poder, que é
de sessenta dias, prazo, como se vé, extremamente curto. Expirado esse prazo, o ato
invalido ndo pode mais ser atacado, desconstituido ou eliminado.

Cogitando-se, porém, de ato administrativo inexistente, sempre estaria em aberto
a possibilidade de declarag@o da inexisténcia, ndo se lhes aplicando, portanto, o prazo

45 Veja-se, a proposito, GHESTIN, Jacques. Traité de Droit Civil: Les Obligations. le Contrat. Paris: L.G.D.J, 1980. p.631
46 Tratado de Direito Privado, passim, mas especialmente vol. 4

47 Veja-se, quanto a este ponto, REALE, Miguel. op. cit., p.62 e segs.

48 GHESTIN, J. op. e v. cit. p.635.

49 Vd. LONG et alii. Les Grands Arréts de la Jurisprudence Administrative. Paris: Sirey, 1993. p.221 e seg.
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decadencial de sessenta dias.

Nao ha entretanto, qualquer critério para distinguir os atos administrati-
vos nulos dos atos administrativos inexistentes. A no¢do de ato administrativo
inexistente ¢é, pois, na expressdo de alguns administrativistas eminentes, George
Vedei entre eles, uma “nogdo funcional”, de que o juiz se utiliza diante da situagdo
concreta. Ao aperceber-se da gravidade ou da extensdo das lacunas verificadas nos
fatos com pretens@o ao reconhecimento juridico, o juiz liberta -se das limitagdes
e constrangimentos que a invalidade lhe causaria (como, sobretudo, a impossi-
bilidade de invalidacdo apds o prazo de sessenta dias), invocando a inexisténcia
do ato administrativo.

35. Aqui, como em tantos outros aspectos, o Direito Administrativo fran-
cés procede de modo meramente empirico e pragmatico. A fixar abstratamente
elementos conceituais caracterizadores de uma distingéo, por critérios racionais e
logicos, entre nulidade e inexisténcia dos atos administrativos, prefere ir compondo,
topicamente, ao longo dos anos ¢ ao influxo dos casos que vao sendo decididos,
uma lista de situagdes em que a inexisténcia de atos administrativos ¢ declarada.

Segundo René Chapus®, a jurisprudéncia francesa considera, por exemplo,
como juridicamente inexistentes atos: a) emanados de orgdos sem existéncia legal; b)
manifestamente insuscetiveis de serem referidos a um poder detido pela Administragéo;
¢) cujo autor ndo tem poder de decisdo; d) que impliquem invasdo na competéncia
judiciaria; ) de “nommination pour ordre”, ou seja atos de nomeagao que se destinam,
na verdade, ndo a prover determinado cargo publico mas a permitir que o interessado
obtenha beneficios pessoais com tal nomeagao, por lhe ensejar acesso a outra posicao
ou a outras vantagens’'; f) que ignoram o limite de idade para a permanéncia no servigo
publico ¢ mantém o funcionario no cargo.

Tais atos inexistentes ndo criam jamais direitos subjetivos, sendo, pois, revo-
gaveis a qualquer tempo, do mesmo modo que, também a qualquer tempo, podem ter
sua inexisténcia declarada.

Cumpre assinalar, entretanto, que os chamados atos administrativos inexisten-
tes sdo excepcionalissimos, sendo muito raramente utilizados os recursos processuais
tendentes a declaragdo de sua inexisténcia’2.

36. A resultados praticos semelhantes, mas trilhando outros caminhos e ado-
tando outros pressupostos teoricos, chegou o Direito Administrativo alemao. A Lei
do Processo Administrativo, de 1976, consigna, no art. 44, alinea I a, uma clausula

geral, a propdsito do ato administrativo nulo (nichtig), assim entendido o viciado
50 Droit Administratif Géneral. Paris: Montchrestien, 1993. v. I, p.807.

S1CHAPUS, René. Droit Administratif Géneral., Paris: Montchrestien, 1997. v.2, p.188 e ss. Assim, por exemplo, quando o
funcionario ¢ nomeado ou designado para determinada fungéo s6 para permitir que ele seja cedido para outra, onde auferira
vantagens em seu proprio beneficio, sem que haja interesse do servigo publico. Corresponderia, entre nos, digamos, a
nomeagdo de funcionario para o cargo de Conselheiro do Tribunal de Contas, so para que ele pudesse aposentar-se nessa
posigdo, o que ja aconteceu no passado, quando nao havia exigéncia de prazo minimo de exercicio do cargo.

52 CHAPUS, op. cit. v. I, p.628.
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por falha grave e manifesta a luz de correta apreciacao de todas as circunstancias
que deveriam ter sido tomadas em consideracdo®. No mesmo art. 44, entretanto,
existem duas outras alineas, que completam o sistema legal germéanico de nulida-
des, no Direito Administrativo. Na alinea 2a ha um elenco de atos administrativos
reputados nulos, mesmo sem que se implementem os pressupostos previstos na
alinea 1%, Por outro lado, na alinea 3%, ha um rol de atos administrativos que sdo
tidos como validos, apesar de apresentarem irregularidades®®. Assim, havendo
duvida quanto a nulidade de determinado ato administrativo, devera o intérprete
coteja-lo com as listas das alineas 27 (rol positivo) e 3" (rol negativo) do art. 44 e,
nao estando ele em nenhuma delas, s6 entdo podera ter aplicagdo a clausula geral
da alinea Ia, da invalidade grave e manifesta’®.

37. A doutrina e a jurisprudéncia germanicas aludem, nessa hipotese, a “Teoria
da Evidéncia”, o que significa dizer que sendo manifesto e grave o vicio que macula
o0 ato administrativo ndo sera invocavel o principio da prote¢do a confianga, em razao
do qual se mantém o ato administrativo, apesar dos seus defeitos, uma vez expirado o
prazo para sua invalidagdo, que ¢ de um ano (paragrafo 48, alinea 4%, da Lei de Processo
Administrativo).

O critério da evidéncia ndo &, porém, muito preciso. Evidente para quem? Para
o jurista? Para qualquer um do povo? O standard geralmente admitido ¢ o da pessoa
atenta e de bom senso. Mas a dificuldade também ndo para ai: o que se devera entender
por vicio grave? .Tem-se afirmado que sera o vicio formal ou substancial absoluta-
mente inconciliavel com a ordem juridica. Mas, ja se disse, a gravidade, per se, ndo ¢
suficiente para conduzir a nulidade. Devera estar associada a evidéncia. Assim, o ato
contrario a Constitui¢ao ou violador de direito fundamental ndo ¢, s6 por essas razdes,
nulo. Nesse sentido ¢ que se manifestam os reputados comentaristas da Lei de Processo
Administrativo, Stelkens, Bonk e Sachs, ao sustentarem, com apoio na jurisprudéncia
germanica, que, por si so, a hostilidade a um importante preceito juridico, até mesmo

53 E o que dispde a alinea 18 do art. 44 da Lei de Processo Administrativo: “Ein Verwaltungsakt ist nichtig. soweit er
an einem besondersschwerwiegenden Fehler leided und dies hei verstandiger Wiirdigung aller in Betracht kommenden
Umstande offenkundig ist”.

54 As hipoteses que, mesmo ndo caracterizada a evidéncia, implicam a nulidade do ato administrativo sdo as seguintes:
1. impossibilidade de identificagdo da autoridade que emitiu o documento; 2. inobservéancia da regra de forma que prevé
a emissdo de um documento; 3. violagdo da competéncia territorial prevista no §3°, alinea 18, n.1 da Lei de Processo
Administrativo (p.ex.: licenga para construir exarada por autoridade de municipio diverso daquele onde se situa o
imovel); 4. impossibilidade de fato (p.ex. ordem de demoli¢do de imovel ja demolido); 5. imposigdo de pratica de ato
que tipifica ilicito penal (crime ou contravencdo); 6. contrariedade aos bons costumes.(STELKENS, BONK E SACHS.
Verwaltungsverfaherensgesetz, Miinchen: C.H.Beck, 1993. p. 959 e seg.; especialmente p.978; e seg;. MAURER, op. cit.,
p.252 e seg., com relagdo aos exemplos, p.263; ERICHSEN, op.cit, p.291; WOLFF, BACHOF E STOBER. Verwaltungsrecht
I. Miinchen: C.H.Beck, 1994. p.698 ¢ segs.).

55 Nao acarretam a nulidade do ato administrativo: 1. outros vicios relacionados com a competéncia territorial; 2. a
participagdo, na sua elaboragdo, de pessoas excluidas pela lei dessa participagdo; 3.falta da cooperagdo, exigida em lei, de
uma outra autoridade.

56 ERICHSEN, op. cit.,p.292, da alguns exemplos de atos administrativos nulos, pela aplicagdo da clausula geral do § 44,
tirados da jurisprudéncia, entre eles este de impossibilidade juridica: ato de aposentadoria no servigo publico de quem nao
era servidor publico.
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a uma norma constitucional como a do art. 20, § 3° da

Lei Fundamental, ou a um direito fundamental, ndo leva a nulidade. A contrarie-
dade deve ir além da equivocada interpretag@o e ser insuportavel para o ordenamento
juridico, desse modo ferido no mais alto grau, a tal ponto que ninguém seria capaz de
reconhecer forga vinculativa ao ato administrativo assim exarado®’.

Do complicado sistema de nulidades. atualmente vigente no direito alemao, a
conclus@o que se tira, em sintese apertada, ¢ a de que os atos administrativos nulos,
na forma do art. 44 da Lei de Processo Administrativo, a semelhanga do que ocorre
com os atos administrativos inexistentes, no direito francés, situam-se na area mais
profunda e obscura da patologia juridica, compreendendo um ntimero reduzido de
casos ¢ situagdes excepcionais, que poderiamos até mesmo chamar de teratologicas.
E por isso que ndo se beneficiam do principio da seguranga juridica, nem das regras
sobre decadéncia do direito da Administragdo Publica de invalida-los, prevalecendo
sempre, quanto a eles, o principio da legalidade. Nos demais casos - que sdo a regra -
os atos administrativos viciados de ilegalidade, enquanto ndo forem desconstituidos,
continuardo a produzir efeitos juridicos, estando o direito a invalidagdo, de que ¢ titular
a Administragdo Publica, sujeito as regras sobre decadéncia.

38. Padrdes ndo muito diferentes desses que vigoram no direito francés e alemao,
e que sucintamente descrevemos, imperam igualmente no direito italiano. Também la a
nulidade dos atos administrativos ou dos provvedimenti administrativi®®, é excepcional
e comumente identificada, como na Franca, com a inexisténcia. Sandulli arrola diversas
hipoteses de inexisténcia, decorrentes, por exemplo, da indetermina¢do do contetido
do ato (v .gr ., ato de autorizag@o que ndo precisa, de modo suficiente, o que se esta
autorizando), da impossibilidade do objeto (v.gr., delegacao a particular de competéncia
que s6 pode ser exercida por entidade publica) ou da licitude do objeto (v.gr. ordem de
submeter um detento a tortura), de incompeténcia absoluta do agente (v.gr. invasao de
agente administrativo na competéncia do Poder Legislativo ou do Poder Judiciario)*’.
Esses atos subordinam-se ao mesmo regime dos atos nulos no Direito Civil: ndo produ-
zem qualquer efeito; pode sua invalidade ser argiiida, a qualquer tempo, por qualquer
pessoa ou ser pronunciada de oficio pelo juiz, o que importa também afirmar que a
eles ndo se aplicam as normas sobre prescrigdo ou decadéncia. Todos os demais atos
ilegitimos, porque contrarios a lei, sdo meramente anulaveis.

39. O direito comunitario europeu acolheu, sincreticamente, as contribui¢des
das nag¢des da Unido Européia, em matéria de invalidade dos atos administrativos,
como se verifica de algumas decisdes do Tribunal de Justica da Comunidade Européia,
especialmente da proferida a 27 de fevereiro de 1992, em caso em que eram interes-

57 Op. cit., p.980

58 Sobre a distingdo entre alto e provvedimenti administrativi, vd. GALLI, Rocco. Corso di Diritto Amministrativo. Padova:
Cedam,1994. p.458 e segs.

59 Manuale di Diritto Amministrativo. Napoli: Jovene, 1974. p.466. Veja-se, também, CARINGELLA, DELPINO E
GIUDICE..Diritto Amministrativo. Napoli: Simone, 2002. p.531 e seg.
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sados BASF AG e Outros.

Naquela decisdo a Corte assim se pronunciou : “o juiz comunitario, inspirando-se
em principios estabelecidos pelos ordenamentos juridicos nacionais, declara inexis-
tentes os atos afetados por vicios particularmente graves e evidentes (sobre a nogao de
inexisténcia juridica dos atos comunitarios vejam-se as sentencgas de 10 de dezembro de
1957, Societé des Usines a tubes de Ia Sarre/Haute Autorité, 1/57 e 14/57, Rec. P. 201;
21 de fevereiro de 1974 Kostner e.a./Conseil, 15/73, Rec. p. 177; 26 de fevereiro de
1987, Consorzio Cooperative d” Abruzzo/Comission, 15/85, Rec., p.1005; 30 de junho
de 1988. Comission/ Republique Hélenique, 226/87, Rec., p. 3611, ¢ 27 de junho de
1991, Valverde MordtlCour de Justice, 156/1989, ndo publicada no Recueil). E matéria
de ordem puiblica e como tal pode ser incondicionalmente invocada pelas partes e deve
ser pronunciada de oficio pelo juiz®.

E irrecusavel, portanto, nos paises europeus de tradigio juridica semelhante a
nossa, que fortes correntes paralelas na evolugdo dos respectivos sistemas de Direito
Administrativo, partindo de pontos distintos acabaram por encontrar solugdes muito
parecidas, desse modo convergindo para a construgdo de uma teoria comum das inva-
lidades dos atos administrativos, que atualmente se reflete nas decisdes do Tribunal de
Justiga da Comunidade Européia.

40. Nao me parece despropositado procurar trazer para o Direito brasileiro algu-
mas das concepgdes basicas que informam - creio que ja se possa dizer assim - o sistema
europeu ou a teoria européia das invalidades dos atos administrativos e que €, ao fim
e ao cabo, de surpreendente simplicidade. Podemos sintetiza-la nos seguintes termos:

a) Atos administrativos nulos

a.l - Reducdo das hipoteses de nulidade dos atos administrativos aos casos
patologicos exacerbados, consistentes em vicios gravissimos, grosseiros, manifestos
e evidentes, independentemente da hierarquia da norma violada, se da Constituicao
ou da legislagdo ordinaria.

a.2 - S6 estas invalidades podem ser decretadas de oficio pelo juiz. O direito dos
interessados a postular a decretacdo da nulidade ndo esta sujeito a decadéncia, podendo
a Administragdo decreta-la, portanto, a qualquer tempo, no exercicio da autotutela.

a.3 - Os atos maculados por nulidade situam-se no limite com a inexisténcia e

60Alejandro Nieto, no Estudio Preliminar que escreveu a guisa de prefacio ao livro de ROJO, Margarita Beladiez. Validez
y Eficacia de los Actos Administrativos. Madrid: Marcial Pons, 1994. p.14. Logo a seguir, p. 15, o mesmo autor transcreve
trecho de Informacdo do Advogado Geral Jean Mischo, que € particularmente elucidativo: “Deduz-se de um estudo
comparativo que a maioria dos Direitos dos Estados membros conhecem hipoteses nas quais o ato irregular, pelo fato da
gravidade do vicio de que padece, considera-se que nao surte nenhum efeito juridico, nem mesmo provisional, de maneira
que nem seu destinatario nem seu autor devem respeita-lo, inclusive sem que seja necessaria uma intervengao prévia do juiz.
Para determinados Direitos semelhantes atos sdo inexistentes, para outros sdo nulos de pleno direito. Todos esses Direitos
reservaram a hipotese pura e simples de um ato semelhante aos casos excepcionais de uma irregularidade tao grosseira e
evidente que os vicios de que padecem saltam imediatamente a vista. Semelhante irregularidade flagrante parece que se da
essencialmente em casos extremos, como a usurpagdo manifesta de fungdes, a auséncia de qualquer assinatura, o carater
irreal incerto ou ilicito do objeto do ato que supera em muito a irregularidade formal procedente de uma avaliagdo erronea
dos fatos ou de uma ignorancia da lei”.
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ndo produzem qualquer efeito desde sua origem.

b) Atos administrativos anulaveis

b.1 - Todos os demais atos administrativos viciados de ilegalidade ou de incons-
titucionalidade sdo anulaveis.

b.2 - Os direitos e as pretensdes relacionados com os atos anulaveis estdo su-
jeitos as regras sobre decadéncia e prescrigdo ¢ tais atos ndo podem ser anulados de
oficio pelo juiz.

b.3 - Enquanto ndo anulados, os atos administrativos produzem efeitos.

41. Creio, também, que a esses resultado se pudesse chegar por uma interpreta¢ao
estrita e rigorosa das hipoteses de nulidade referidas no art. 2° da Lei da Ag¢ao Popular
(Lei n° 4.717/65), de tal sorte que s6 nos casos extremos de cada uma das hipdteses
ali enumeradas ¢ que se caracterizaria a nulidade.

Quanto aos atos que ndo chegaram a se constituir como atos juridicos, pela
auséncia de elemento essencial exigido pelo ordenamento juridico, por imperativos
logicos insuperaveis deverdo continuar a ser considerados como atos administrativos
inexistentes; atos que ficaram fora do mundo juridicos e que, por essa razdo, nao se
confundem com atos administrativos nulos ou anulaveis. Nulidade e anulabilidade sao
juizos de valor, que supdem, necessariamente, a existéncia. A distingdo que, no campo
processual, se estabelece entre atos inexistentes juridicamente e atos invalidos, é que,
no concernente aos primeiros, a sentenga que reconhece ndo terem eles ingressado no
mundo juridico ¢ meramente declaratoria, enquanto que a sentenga que pronuncia a
nulidade ¢é constitutiva-negativa.

Em muitos casos, porém, € tdo ténue o fio que serve de fronteira entre a inexis-
téncia e a nulidade, que ¢ muito dificil estabelecer se uma ou outra se teria verificado.
Pense-se, por exemplo, no ato administrativo de nomeacéo de servidor publico assinado
por agente subalterno de Ministério, ou de autorizagdo de funcionamento de casa de
prostitui¢ao infantil, ou de aposentadoria, como servidor publico, de quem nédo era
servidor publico. Uma vez, porém, que as conseqiiéncias praticas do tratamento de
um ato como inexistente juridicamente ou como ato administrativo nulo ndo diferem
substancialmente, tal distingdo ¢ despida de interesse operativo, muito embora seja
importante e ineliminavel no plano légico, e, como vimos, também no plano processual.

42. Havera, entretanto, numerosissimas outras hipéteses de atos administrativos
em que a mancha de ilegalidade ndo esteja marcada com tanta intensidade e ndo seja
igualmente tdo manifesta e evidente, embora se enquadrem em alguma das categorias
genéricas previstas no art. 2° da Lei da Agdo Popular. Esses atos seriam tidos como
meramente anulaveis.

¢) Atos administrativos favoraveis - A decadéncia do direito da Administragao
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Publica de anular atos administrativos viciados de ilegalidade refere-se, ex-
clusivamente, a «atos administrativos de que decorram efeitos favoraveis para os
destinatarios», como esta expressamente consignado no art. 54 da Lei n° 9.784/99. Os
atos administrativos desfavoraveis ou restritivos podem, em principio, ser anulados a
qualquer tempo.

43. Entre as muitas classifica¢des dos atos administrativos ha a que os distingue
pelo carater positivo ou negativo dos efeitos que produzem para os seus destinatarios.
Quando o ato administrativo gera ou reconhece direitos, poderes, faculdades ou van-
tagem juridicamente relevante®' ou ainda elimina deveres, obrigacdes, encargos ou
limitagdes a direitos dos destinatarios, dilatando seu patrimonio ou sua esfera juridica,
¢ ele qualificado como ato administrativo favoravel, benéfico ou ampliativo, em oposi-
¢do aos atos administrativos desfavoraveis, onerosos ou restritivos, que criam deveres,
obrigacdes, encargos, limitacdes ou restricdes para as pessoas a que se enderecam.

44. Essa distingdo, que ¢ originaria do direito alemao (Begiinstigende und nicht
begiistigende oder belastende Verwaltungsakte®?), nasceu e ganhou importancia no Es-
tado Social de Direito ou no Estado Providéncia, em razdo do imenso desenvolvimento
que nele teve a assim chamada “Administracdo Prestacional” (Leistungsverwaltung)
- que ¢ aquela que concede beneficios e vantagens aos individuos - a ponto de deixar
em segundo plano a Administragdo Publica tradicional, a “Administracdo Coercitiva”
(Eingriffsverwaltung) incumbida de impor deveres e obrigagdes, mediante formas
unilaterais e imperativas de atuagdo.

45. No entanto, os efeitos do ato administrativo, vistos pela perspectiva dos
destinatarios, ndo sdo s6 positivos ou so negativos. Por vezes eles tém eficacia mista®,
sendo em parte favoraveis e em parte desfavoraveis. Tal é o que acontece, por exemplo,
quando uma autorizagdo ¢ concedida mediante o pagamento de determinada taxa ou
quando pedido do interessado ¢ atendido apenas em parte Por outro lado, no mundo
moderno, freqiientemente o ato administrativo que beneficia determinada pessoa é
desfavoravel a outra ou a outras pessoas. E muito comum que o deferimento de um
pedido de vantagem implique o indeferimento de outros pedidos analogos.

Para fins, porém, de revogagao ou de anulagdo de ato administrativo a autoridade
competente levara em conta apenas o aspecto positivo do ato administrativo, mesmo
quando ele ndo puder ser separado do aspecto negativo®.

46. Ha situagdes, ainda, em que um ato desfavoravel ¢ substituido por outro,
também desfavoravel, mas mais brando do que o anterior. Nesse caso se tem entendido

61 A Lei de Processo Administrativo alema, no seu §48, 1.2, define o ato favoravel como sendo aquele que cria ou reconhece
um direito ou uma vantagem juridicamente relevante, vd infra, nota 74

62 Veja-se MAURER, op. cit., p.207-208; ERICHSEN em ERICHSEN et alii. Aligemeines Verwaltungsrecht. Berlin: De
Gruyter, 1995. p.298 ¢ seg.

63 V. ERICHSEN, op. cit., p.299.

64 STELKEN, BONK E SACHS, op. cit.; p.1079. ERICHSEN da como exemplo de eficicia mista inseparavel o de uma
licenga para construir que s6 em parte atende ao pedido do interessado (Op. cit., p.300).
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que o segundo ato, se comparado com o primeiro, deu causa a efeitos favoraveis ao
destinatario, o que colocaria o ato administrativo, portanto, no campo de abrangéncia do
art. 54 da Lei n® 9.784/99%. E dbvio, também, que se classifica como ato administrativo
desfavoravel o que revoga ou anula ato administrativo favoravel.

Se o ato administrativo gerou direito subjetivo para alguém ou qualquer outra
vantagem juridicamente relevante, ndo podera mais ser revogado, ainda que seja desfa-
voravel a outrem. Do mesmo modo, bastara que o ato administrativo seja favoravel para
o destinatario imediato para sujeitar sua anulagao, quando ilegal, ao prazo decadencial
do art. 54 da Lei n0.9.784/99.

Boa fé

47. A regra do art.54 da Lei n° 9.784/99, por traduzir, no plano da legislacdo
ordindria, o principio constitucional da seguranca juridica, entendida como prote¢ao a
confianga, tem como pressuposto a boa fé dos destinatarios. A decadéncia do direito da
Administragdo a anulagdo nao se consuma se houver ma fé dos destinatarios.

Nao estd em questdo a ma fé da Administragdo Publica ou da autoridade ad-
ministrativa. Assim, mesmo existente esta, se os destinatarios do ato administrativo
estavam de boa fé e houve o transcurso do prazo qiiinqiienal sem que o Poder Publico
houvesse providenciado na anulagao do ato administrativo ilegal, configuraram-se to-
dos os requisitos para a incidéncia e aplicagdo do art. 54, perecendo, pela decadéncia,
o direito a anulagdo.

O preceito nao exige que «a confianca do destinatario seja digna de protecao,
0 que se comprovaria por atos concretos por ele realizados (p.ex, «haver consumido a
prestagdo recebida ou ter efetuado disposi¢@o patrimonial cujo desfazimento nao fosse
mais possivel ou que implicasse desvantagem nao razoavel), como determina o § 48,
(2) da Lei de Processo Administrativo alema®.

48. Aboa f¢é, a que alude o preceito, quer significar que o destinatario ndo tenha
contribuido, com sua conduta, para a pratica do ato administrativo ilegal. A doutrina
alemd, neste ponto, fala numa «area de responsabilidade » (Verantwortungsbereich)
do destinatario®. Seria incoerente proteger a confianca de alguém que, intencionalmente,
mediante dolo, coacdo ou suborno, ou mesmo por haver fornecido dados importantes
falsos, inexatos ou incompletos, determinou ou influiu na edi¢ao de ato administrativo

65 Observa Javier Garcia Luengo que “na doutrina alema se entende... que a prote¢do da confianga cabe também com relagao
aos atos ‘desfavoraveis’, naquelas hipoteses em que a Administragdo pretende retirar um ato restritivo, substituindo-o por
outro ainda mais restritivo...” (op. cit. p. 288).

66 Curiosamente, a jurisprudéncia do STF introduziu no direito brasileiro essa linha do pensamento juridico germanico
no que concerne as licengas para construir, s6 reconhecendo a existéncia de direito subjetivo quando o destinatario tivesse
iniciado as obras (Ins-Werk-setzen) e houvesse concluido as fundagdes. O leading case nessa matéria foi o acordao proferido
pela 2” Turma, no Recurso Extraordinario n® 85.002, de Sdo Paulo, de que foi relator o Ministro Moreira Alves. (RDA
130/252).

67 Cf. STELKENS, BONK E SACHS, op. cit., p. 1062.)
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em seu proprio beneficio.

49. Questdo complexa ¢ a que diz com o conhecimento da ilegalidade do ato
administrativo pelo destinatario, ou seu desconhecimento, por grave negligéncia (infolge
grober Fahrliissigkeit), que, no direito alemao, ¢ excludente da aplicacdo do principio
da protecdo a confianga®®,

Desde logo ndo se pode esquecer que a protegdo da confianga do destinatario,
no tocante aos atos administrativos, resulta da presung@o de legalidade de que esses
atos gozam. E a Administragdo Publica que tem o dever de exarar atos administrativos
que estejam em plena conformidade com as leis ¢ com a Constituigdo.

De outra parte, ¢ muito comum que os atos administrativos contemplem um
grande niimero de beneficiarios, como freqiientemente ocorre, por exemplo, nas re-
lagdes com servidores publicos. Os destinatarios, nesses casos, t€ém, de regra, niveis
diferenciados de conhecimento e de informagéo. Assim, conquanto alguns pudessem
ter diividas quanto a legalidade das medidas que os favoreciam, outros estariam
convencidos de que as medidas seriam legitimas, tomando-se muito dificil, se ndo
impossivel, determinar quem teria conhecimento da ilegalidade e quem ndo teria; quem
desconheceria a ilegalidade por negligéncia grave ¢ quem, apesar de diligente, dela
ndo tomara conhecimento. Como se percebe, analises dessa espécie dariam margem a
juizos altamente subjetivos e a tratamentos desiguais, baseados nesses mesmos juizos,
o que facilmente poderia escorregar para a arbitrariedade.

Além disso, até nas situagdes individuais em que o nimero de beneficiarios fosse
restrito ou se reduzisse a uma inica pessoa, sera for¢oso admitir que eventuais davidas
sobre a legalidade iriam gradativamente perdendo relevo, a medida que o tempo fosse
passando, sendo a pouco e pouco suplantadas, desse modo, pela crescente e sempre
mais robustecida confianga na legalidade do ato administrativo.

50. Os precedentes apontam nesse sentido. A jurisprudéncia de nossos tribunais,
como se viu, tem mantido situagdes ilegais, assim reconhecidas pela Administragao
Publica, mas que ficaram provisoriamente sustentadas por liminares concedidas pelo
Poder Judiciario, mesmo quando a decisdo final, proferida apds o transcurso de largo
lapso de tempo, foi desfavoravel ao interessado. Igualmente, nos abundantes casos
de alunos de estabelecimentos de ensino superior que, s6 apoés volvidos anos da con-
clusdo dos cursos e da expedicdo do respectivo diploma, verificou- se a existéncia de
falhas em seus curriculos ( p. ex., falta de disciplinas que deveriam ter sido cursadas),
nunca se questionou se essas pessoas tinham conhecimento de tais irregularidades ou
as desconheciam por grave negligéncia. Isso, portanto, sempre pareceu irrelevante.

51. Alias, tais perquiri¢des sobre o conhecimento da ilegalidade sdo também
desconhecidas no direito francés, onde a investigagdo da boa fé do destinatario, para
efeito da aplicagdo ou ndo do prazo decadencial de sessenta dias, se esgota na apuragdo
da existéncia de manobras fraudulentas do interessado na obtengdo do ato administra-

68 Esta hipotese esta prevista no § 48 (2).3, da Lei de Processo Administrativo alema.
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tivo que o beneficiou®.
O prazo decadencial

52. O prazo decadencial previsto no art. 54 da Lei n® 9.784/99 ¢ de cinco anos
contados da data em que foram praticados. A data do ato comprova-se, geralmente,
pelo meio utilizado para sua comunicagao aos interessados (publicacao oficial e outras
formas previstas no art. 26, § 3° da Lei n® 9.784/99). Em caso de duvida ou de discre-
pancia entre a data do ato e a da sua comunicacao, ha de prevalecer a data do ato, pois
assim determina a lei. Como prazo decadencial que ¢, ndo ¢ suscetivel de suspensao
ou de interrupcao (C.Civ., art. 207).

Estatui o § todo art. 54 que, “no caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo
de decadéncia contar-se-4 do primeiro pagamento”. Vencimentos e demais vantagens
remuneratdrias de servidor publico, proventos de aposentadoria, pensdes, sdo prestacdes
que se repetem no tempo, assim como sucede também, por vezes, com as subvencdes.
O primeiro pagamento, nessas hipoteses, marca o inicio do prazo decadencial.

53. Houve, no passado, no Brasil, discussdo sobre qual deveria ser o prazo
de decadéncia do direito da Administracdo Publica de invalidar seus proprios atos
administrativos. José Frederico Marques chegou a propor que esse prazo fosse o mes-
mo do mandado de seguranca, como lembra Miguel Reale no seu livro Revogacao e
Anulamento dos Atos Administrativos™. O ilustre processualista paulista pretendia,
assim, adaptar ao direito brasileiro, a solu¢cdo adotada no direito francés, a partir da
decisao do Conselho de Estado, no affaire Dame Cachet, de 1922, a qual fixou o en-
tendimento de que a Administracao Publica poderia anular seus atos administrativos
ilegais no mesmo prazo estabelecido para a interposi¢do do «recurso por excesso de
poder», o qual, grosso modo, pode-se dizer que tem alguma correspondéncia com o
nosso mandado de seguranga’'.

69 C.E. 17 de margo de 1976, Todeschini. Rec.157;C.E.17 de junho de 1955, Silberstein, Rec. 334; 12 de dezembro de
1986, Thshibangu, Rec. 279 -cf. LONG et alii. Les Grands Arréts de Ia Jurisprudence Administrative. Paris: Sirey, 1993.
p.224 e 226 (observagdes ao affaire Dame Cachet).

70 Rio de Janeiro: Forense, 1968. p.87. Em outra passagem, acentua Reale : “Escreve com acerto José Frederico Marques que
a subordinagdo do exercicio do poder anulatério a uma prazo razoavel pode ser considerado requisito implicito no principio
do due process of law. Tal principio, em verdade, ndo ¢ valido apenas no sistema do direito norte-americano, no qual ¢ uma
das pecas basilares, mas ¢ extensivel a todos os ordenamentos juridicos, visto como corresponde a uma tripla exigéncia, de
regularidade normativa, de economia de meios e formas e de adequagdo a realidade fatica. Ndo obstante a falta de termo
que em nossa linguagem rigorosamente lhe corresponda, poderiamos traduzir due process of law por devida atualizagdo
do direito, ficando entendido que havera infragao desse ditame fundamental toda vez que, na pratica do ato administrativo,
for preterido algum dos momentos essenciais a sua ocorréncia; forem destruidas, sem motivo plausivel, situagdes de fato,
cuja continuidade seja economicamente aconselhavel, ou se a decisdo ndo corresponder ao complexo de notas distintivas
da realidade social, tipicamente configurada em lei. Assim sendo, se a decretagdo de nulidade ¢ feita tardiamente, quando a
inércia da Administragdo ja permitiu se constituissem situagdes de fato revesti das de forte aparéncia de legalidade, a ponto
de fazer gerar nos espiritos a convicgdo de sua legitimidade, seria deveras absurdo que, a pretexto da eminéncia do Estado,
se concedesse as autoridades um poder-dever indefinido de autotutela” (p.85- 86).

71 Solugdo analoga adotou o direito portugués, no art. 141 do seu Codigo do Procedimento Administrativo: “Os actos
administrativos que sejam invalidos s6 podem ser revogados com fundamento na sua invalidade e dentro do prazo do
respectivo recurso contencioso ou até a resposta da entidade recorrida”.
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A realidade brasileira ndo recomendaria, entretanto, que se adotasse prazo
decadencial de cento e vinte dias, que seria ainda muito curto. O prazo de cinco
anos, estabelecido pelo art. 54 da Lei n° 9.784/99, esta em harmonia com outros
prazos, prescricionais ou decadenciais, instituidos em nosso ordenamento juridi-
co. E de cinco anos o prazo para a propositura da agdo popular, prazo este que é
decadencial, embora o art. 21 da Lei n® 4.717/65 (Lei da Acdo Popular) declare
que «a agdo prevista nesta lei prescreve em cinco anos». Tal prazo flui inapela-
velmente, ndo sendo suscetivel de interrupcao ou de suspensdo, do mesmo modo
como sucede com o prazo para a impetracdo de mandado de seguranca. Também
¢ de cinco anos o prazo para propositura de acdo de improbidade administrativa
(Lei n® 8.429/92, art.23), igualmente de natureza decadencial e igualmente imu-
ne, pois, a interrupg¢do ou a suspensao. O prazo geral de prescri¢ao de pretensdes
contra a Fazenda Publica é de cinco anos (Decreto n® 20.910/32). Sao de cinco
anos os prazos, decadenciais ou prescricionais, previstos nos arts. 168, 173 e 174
do Codigo Tributario Nacional’.

Parece-nos, por outro lado, que a solucdo do legislador brasileiro foi mais feliz
do que a estabelecida pelo direito francés, onde o prazo de dois meses ¢ exageradamente
exiguo, ou pelo direito alemdo, pois o § 48 da Lei de Processo Administrativo - que
instituiu, para determinadas hipdteses, o prazo decadencial de um ano, para o exerci-
cio do direito a anulacdo -, em virtude de sua complicada redagdo e com os intimeros
problemas dai resultantes™, acabou por ndo atingir eficientemente o fim buscado de
assegurar a estabilidade das relagdes juridicas e a paz social™.

72 Confira-se, sobre prazos prescricionais ou decadenciais no Direito Pliblico, BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p.506 ¢ segs.

73 Veja-se, a proposito, MAURER, op. cit.., p.288 e seg.

74 O § 48 tem este enunciado:“(1) O ato administrativo contrario ao Direito, mesmo apds tornar-se inimpugnavel
(Unanfechtbar), pode ser anulado, total ou parcialmente, com eficicia para o futuro ou para o passado. O ato administrativo,
constitutivo de direito ou de vantagem juridicamente relevante (ato administrativo favoravel ou benéfico) s6 pode ser anulado
com as restrigdes das alineas 2 a 4. (2) O ato administrativo que institui ou ¢ pressuposto de uma tinica ou de duradoura
prestagdo pecunidria ou de prestagdo material divisivel, ndo pode ser anulado quando o favorecido confiou na permanéncia
do ato administrativo e sua confianga, ponderada com o interesse publico na anulagdo, for digna de protegdo. A confianga é,
via de regra, digna de protegdo quando o favorecido consumiu a prestagéo ou a aplicou em disposigdo patrimonial a qual ele
ndo podera mais desfazer, ou cujo desfazimento implique desvantagem que ndo seria razoavel. O favorecido néo pode invocar
a confianga quando: 1. conseguiu, mediante artificio doloso, coagdo ou suborno, que o ato administrativo fosse exarado; 2.
deu causa ao ato administrativo em razdo de informagdes que, em aspectos substanciais, eram incorretas ou incompletas; 3.
conhecia a contrariedade do ato administrativo ao Direito ou ndo poderia, sem culpa grave, desconhecé-la. Nos casos do inciso
3, aanulagdo tem, de regra, efeito retroativo. As prestagdes ja pagas devem ser ressarcidas. Para a determinagado do montante
do ressarcimento aplicam-se as disposi¢des do Codigo Civil pertinentes a restituigdo, no enriquecimento injustificado. O
obrigado a restitui¢do pela ocorréncia dos pressupostos do inciso 3 ndo pode invocar a auséncia de enriquecimento, uma
vez que as circunstancias que fundamentavam a contrariedade do ato administrativo ao Direito eram por ele conhecidas
ou, por culpa grave, as desconhecia. A prestagdo a ser restituida deve ser fixada pela Administragdo juntamente com a
anulagdo do ato administrativo. (3) Na hipotese de anulagdo de um ato administrativo contrario ao Direito, que ndo esteja
compreendido na alinea 2, devera a Administragao indenizar o destinatario, a requerimento deste, pelo prejuizo sofrido, uma
vez que ele confiou na manutengao do ato administrativo, desde que sua confianga, ponderada com o interesse publico, seja
digna de protec¢@o. Dever-se-a aplicar a alinea 2 inciso 3. O valor do prejuizo a ser indenizado néo podera ser maior do que
o valor do interesse que o destinatario tinha na manutengdo do ato administrativo. O valor da indenizagao sera fixado pela
Administragdo. A pretensdo (ao ressarcimento) s6 podera ser exerci da dentro do prazo de um ano; o prazo se inicia com
a comunicagdo feita pela Administragdo ao destinatario. (4) Tomando a Administragdo ciéncia de fatos que justifiquem a
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Atos de exercicio do direito de anular impeditivos da decadéncia

54. Declara o § 2° do art. 54 da Lei n® 9.784/99: “Considera-se exercicio
do direito de anular qualquer medida de autoridade administrativa que importe
impugnacdo a validade do ato”. Por outro lado, o art.l o, § 2°, III da mesma lei
define “autoridade” como sendo “o servidor ou agente publico dotado de poder
de decisdo”. Portanto, s6 ato de quem esteja investido do poder de decidir sobre a
anulacdo do ato administrativo em causa ¢ que impede que se opere a decadéncia,
seja ela a propria autoridade que exarou o ato administrativo, seja autoridade hie-
rarquicamente superior ou a quem tenha sido legalmente atribuida competéncia para
revisar, em funcdo de controle, a legalidade do ato administrativo. Desse modo,
opinides manifestadas em atos preparatdrios, como pareceres e informacgdes, ndo
tém o condao de atingir esse resultado, a menos que aprovados por autoridade,
no sentido que acabamos de expor.

A decadéncia aplica-se retroativamente ou, para o passado, incide apenas o
principio constitucional da seguranca juridica?

55. A regra do art. 54 da Lei n°® 9784/99, como normalmente acontece com as
regras juridicas, tem, por certo, vocagao prospectiva, isto €, sua aplicacdo visa ao futuro
e ndo ao passado. Quer isso dizer, portanto, que o prazo de cinco anos fixado naquele
preceito, tem seu termo inicial na data em que a Lei n® 9.784/99 comecou a viger, até
porque a atribuicdo de eficacia retroativa a norma legal instituidora do prazo de deca-
déncia muito possivelmente atingiria situagdes protegidas pela garantia constitucional
dos direitos adquiridos.

Entretanto, a vigéncia do principio constitucional da seguranga juridica ¢ bem
anterior a Lei n® 9.784/99 e ¢ ele que toma compativel com a Constituicdo o art. 54
daquele mesmo diploma, quando confrontado com o principio da legalidade. Na ver-
dade, se inexistisse, como principio constitucional, o principio da seguranga juridica,
nao haveria como justificar, em face do principio da legalidade, a constitucionalidade
do art. 54 da Lei n°® 9.784/99, valendo o mesmo raciocinio para as demais regras de
decadéncia ou de prescrigdo existentes em nosso ordenamento juridico.

Bem se vé, portanto, que as situagdes que se constituiram anteriormente a en-
trada em vigor do art. 54 da Lei n° 9.784/99, devem ser solucionadas a luz do principio
da seguranga juridica, entendido como principio da prote¢do a confianga, ponderado
juntamente com o principio da legalidade, exatamente como procedeu o STF no MS

anulagdo de ato administrativo contrario ao Direito, a anula¢do s6 sera admissivel no prazo de um ano, a contar da data da
ciéncia. Isso ndo se aplica as hipoteses da alinea 2, inciso 3, n° 1. (5) Ap6s a inimpugnabilidade do ato administrativo, decidira
sobre a anulag@o a autoridade que, segundo o § 3°, for competente. Isto também se aplica quando o ato administrativo for
exarado por outra autoridade. (6) Para controvérsias sobre prestagdes a serem restituidas, conforme a alinea 2, ou sobre a
indenizagdo de danos, segundo a alinea 3, a via juridica ¢ a do contencioso administrativo (Verwaltungsrechtsweg), desde
que ndo se trate de indenizagdo por intervenc@o equiparada a desapropriagdo”.
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22357/DF. Anteriormente a Lei n® 9.784/99, para os que ndo reconheciam a existéncia de
prazo prescricional de cinco anos (que, em alguns casos era decadencial, como sucedia,
por exemplo, com o direito a invalidag@o de ato administrativo), para as pretensdes ou
direitos do Poder Publico contra os particulares’, ficava ao prudente arbitrio do julga-
dor ou do aplicador do direito determinar, diante das peculiaridades do caso concreto,
qual a extensdo do prazo, apos o qual, ndo ocorrendo a ma fé dos destinatérios do ato
administrativo, ficaria a Administra¢ao Publica inibida de anulé-lo, para, desse modo,
assegurar a estabilidade das relagdes juridicas com base no principio da seguranca
juridica. Para essas situagdes, o art. 54 da Lei n° 9.784/99 deu a medida do que seria
«prazo razoavel» para influir no juizo de precedéncia do principio da seguranga juridica
sobre o da legalidade, no cotejo ou no balancing test entre esses dois principios, em
face da prolongada ina¢do da Administracdo Publica no que diz com o exercicio do
seu poder -(que para nos ¢ um poder-dever) -de autotutela.

56. Entenda-se bem: ndo se esta postulando a atribuicao de eficacia retroativa ao
prazo do art. 54 da Lei de Processo Administrativo da Unido. O que estamos afirmando
¢ que essa lei, ao instituir prazo de decadéncia do direito a invalidacdo, em regra inspi-
rada no principio da seguranca juridica, introduziu no nosso sistema juridico parametro
indicador do lapso de tempo que, associado a outras circunstancias, como a boa fé
dos destinatarios do ato administrativo, estaria a recomendar, apds o seu transcurso, a
manutencao do ato administrativo invalido.

Contudo, nas hipoteses anteriores ao inicio da vigéncia do art. 54 da Lei n°
9.784/99, diante do caso concreto, da situacao fatica objetivamente considerada e da
ponderagdo dos principios da legalidade e da protecdo a confianca podera o aplicador
desses principios entender que, malgrado o transcurso de cinco anos, ndo seria a con-
fianca do destinatario digna de prote¢do, em virtude da intercorréncia de outros fatores,
que ndo se relacionam com a boa fé dos destinatarios mas sim, digamos, com o interesse
social ou com a relevancia de valores juridicos feridos, entendendo, em conclusdo, que
o principio a ser aplicado seria o da legalidade e ndo o da seguranga juridica.

Cogitando-se, porém, da aplicacdo do art. 54 da Lei n° 9.784/99, ja se viu que
nao ha essa ponderacao de principios (que ja foi feita pelo legislador), incumbindo ao
aplicador tdo somente subsumir a situacao fatica na regra juridica - ou o suporte fatico
real no suporte fatico legal - tirando dai a conseqiiéncia juridica, que sera a ocorréncia,
ou ndo, da decadéncia do direito a invalidagdo.

Aliés, ¢ assim que se procede em outros paises, onde - diferentemente do que se
passa na Franca, na Alemanha, em Portugal e, agora, no Brasil - o ordenamento juridico

75 Hoje pode-se dizer que a maioria dos autores de Direito Administrativo sustenta que ¢ qiiinqiienal o prazo de prescri¢ao,
ou de decadéncia, das pretensdes ou direitos também do Poder Piblico contra os particulares, com base em interpretagdo
do Decreto-Lei n° 20.910, de 6 de janeiro de 1932 ou na legislagao posterior, de direito publico que, de regra, tem fixado
o prazo de cinco anos para o exercicio de pretensdes ou direitos do Estado contra os individuos. E nesse sentido que se
manifestam Celso Antonio Bandeira de Mello (op. cit., p.889 e segs.), Maria Sylvia Zanella Di Pietro (op. cit., p.610),
Didgenes Gasparini (op. cit., p. 105).
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ndo tem norma que fixe prazo de decadéncia do direito da Administragdo Publica de
anular seus proprios atos.

57. Naaplicacdo, porém, do principio da seguranga juridica (protec¢do a confian-
¢a) e ndo da regra decadencial, ha situagdes que praticamente impdem a manutengao do
status quo (Bestandschutz), - com o afastamento, portanto, do principio da legalidade
- como aquelas, por exemplo, que envolvem proventos de aposentadoria ou pensdes,
em que a anulagdo, ainda que s6 com eficacia ex nunc, implicaria grave modificagdo
das condigdes de vida dos beneficiarios que confiaram em que as vantagens seriam
mantidas’®. Ainda para exemplificar, em analoga situacdo se encontraria o beneficiario
de empréstimo concedido por entidade publica, mediante ato administrativo, para cons-
trugdo de casa, que viesse a ser surpreendido, ja estando em andamento a construg@o,
pela suspensdo das parcelas faltantes do empréstimo, sob a alegacdo de que teria ocor-
rido ilegalidade na concessdo do mutuo, apesar de induvidosa a boa fé do interessado.

VI O PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA E OS ESTADOS E
MUNICIPIOS

58. As disposigdes constantes na Lei do Processo Administrativo da Unido
ndo se aplicam aos Estados ¢ Municipios. A Unido, além disso, ndo tem competéncia
constitucional para legislar sobre processo administrativo das demais entidades que
integram a Federagdo. E dbvio, pois, que o prazo decadencial, previsto no art. 54 da Lei
n° 9.784/99 ndo se estende aos Estados ¢ Municipios, bem como as pessoas juridicas
que compdem as respectivas Administragdes Indiretas. O que vige para todos esses,
entretanto, ¢ o principio da seguranga juridica, em razao de sua sede constitucional, ha
muito reconhecida na doutrina e recentemente afirmada pelo Supremo Tribunal Federal.

59. No tocante, porém, a consideragdo do lapso de tempo transcorrido, que se
devera estimar como razoavel para efeito da estabilizagdo das relagdes juridicas, ndo
ha duvida que o art. 54 da lei federal serve como indicativo ou como parametro para os
Estados e Municipios, assim como para o juiz, ao realizarem a operagao de ponderagdo
entre os principios da seguranca juridica e da legalidade.

60. Convém ter presente, no entanto, que nada impede que Estados e Municipios
editem regra sobre decadéncia do direito a anularem os respectivos atos administrati-
vos viciados de ilegalidade, uma vez que os prazos decadenciais, (diferentemente dos
prescricionais, que sé a lei federal pode sobre eles dispor), até mesmo contratualmente
podem ser instituidos, como o ilustram os prazos para o exercicio do direito de opgao,
no Direito Civil”". Alias, sdo freqiientes os prazos decadenciais inseridos na legisla¢do
dos Estados e Municipios, especialmente nas leis pertinentes a servidores ptblicos.

76 MAURER, op. cit., p.282, com remissdes a jurisprudéncia alema.
77 Dai porque tenha o Codigo Civil consignado a seguinte regra, no seu art. 211: “Se a decadéncia for convencional, a
parte a quem aproveita pode alega-la em qualquer grau de jurisdigdo. mas o juiz ndo pode suprir a alega¢do.”



75

Principios da Seguranca...

VII SEGURANCA JURIDICA E IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

61. A Constituicdo da Republica, no seu art. 37, § 5°, determina: “A lei esta-
belecera os prazos de prescri¢do para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor
ou ndo, que causem prejuizo ao erario, ressalvadas as respectivas a¢des de ressarci-
mento”. Dai tiraram muitos autores a conclusdo de que as agdes de ressarcimento
seriam imprescritiveis, o que implicaria também tornar insuscetivel de decadéncia o
direito da Administragdo Publica de anular o ato administrativo ilegal que da causa
ao ressarcimento.

Por certo, se tal ato administrativo for nulo, na acep¢do que damos ao quali-
ficativo, ndo ha que falar em decadéncia, ndo porque se trate de ato ilicito que tenha
como conseqiiéncia lesdo ao erario ou haja agressao a valores constitucionais, como a
moralidade publica, mas pela simples razdo de que os atos nulos s@o insuscetiveis de
decadéncia ou de prescrigdo.

Do mesmo modo, se inexistir boa fé dos beneficiarios - e na grande maioria dos
casos de improbidade ndo havera - pois se presume sejam eles proprios os autores do
dano e, pois, dos atos administrativos que causaram o prejuizo, também néo incide o
art. 54. Finalmente, se ndo se tratar de ato administrativo favoravel, que amplie a esfera
patrimonial dos destinatarios, também ndo cabera invocar-se o art. 54.

62. Mas podera suceder que o ilicito praticado consista em ato administrativo
que concedeu benesses ilegais a varias pessoas, que estavam comprovadamente em boa
fé. A Administra¢do Publica federal, entretanto, s6 veio a anular o ato administrativo
ja escoado o prazo de cinco anos, do art. 54. Nao poderia mais fazélo, por consumada
a decadéncia do seu direito a anulagdo. Para todos os efeitos, ¢ como se o ato se hou-
vesse tomado valido, razdo pela qual ndo podera pleitear dos terceiros de boa fé que
restituam o que indevidamente receberam’®,

VIIISEGURANCAJURIDICAELEIDECLARADAINCONSTITUCIONAL

78 Numa outra ordem de consideragdes, embora fugindo um pouco do tema mas para que tudo fique bem claro, ¢ importante
realgar que aregra do § 5° do art. 37 da Constituigdo, como bem observa Sérgio de Andréa Ferreira, no concernente as agdes
de ressarcimento, quer «significar, apenas, que o prazo prescricional da pretensdo e da agdo de direito material respectivos é
independente do .fixado no tocante as sangdes punitivas. Em decorréncia, ou sera a prescri¢do comum, ordinaria, ou outra,
especifica, mas sem vinculagdo necessaria com a anteriormente referida (Comentarios a Constituigdo. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1991. v. 3, p.313 ). Dito de outro modo, o prazo de prescri¢do da pretensdo sancionatoria nao ¢ obrigatoriamente
o mesmo da pretensdo ressarcitoria. Verificada a prescri¢do da pretensdo sancionatoria isso ndo implica necessariamente
a prescri¢do da acdo de ressarcimento, a qual continuara a regular-se pela legislagio comum, conforme os prazos ali
estabelecidos. De resto, quando se aboliu, na fase de elaboracdo legislativa, a imprescritibilidade dos ilicitos praticados em
detrimento do patrimdnio publico, certamente pareceu coerente também suprimir, no texto definitivo, a imprescritibilidade das
acdes de ressarcimento. Dai porque a locugéo «ressalvadas as respectivas agdes de ressarcimento, que serdo imprescritiveis»,
que se lia na ultima versao do Projeto de Constitui¢ao, foi transposta para o § 5°, do art. 37 da Constitui¢do Federal, sem as
trés palavras finais, «que serdo imprescritiveis» (Veja-se, outra vez, sobre a historia da tramitagdo legislativa do preceito,
nos trabalhos da Constituinte, FERREIRA, op. cit., p.312 ¢ segs.). As leis estabeleceriam prazos prescricionais, se ainda
ndo existentes, para uma e outra hipotese, as quais sdo inconfundiveis.
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63. A declarag@o de inconstitucionalidade de lei tem, de regra, efeito ex tunc. Se
a declarag@o é pronunciada em agdo direta, a decisdo expele o ato legislativo do mundo
juridico, como se nunca tivesse existido. O que ocorre, entdo, no plano das situagdes
concretas, com os atos administrativos exarados com base na lei inconstitucional? Sao
eles automaticamente desfeitos com a declaragdo de inconstitucionalidade da lei, ou
podem ser mantidos pelo principio da seguranga juridica, ou por regra instituidora de
prazo decadencial ou prescricional?

64. Gilmar Ferreira Mendes assim propde a questdo, indicando-lhe a solugéo:

“Consequéncia da declara¢do de nulidade ex tunc da norma inconstitucional
deveria ser a eliminagdo do ordenamento juridico de todos os atos praticados com
fundamento nela. Todavia essa depuracdo total (Totalbereinigung) ndo se verifica nem
nos sistemas que, como o alemao, fixaram uma regra particular sobre as conseqiiéncias
juridicas da declaracdo de nulidade, nem naqueles que, como o brasileiro, utilizam as
formulas gerais de precluséo™.”

E, mais adiante:

“Embora o nosso ordenamento ndo contenha regra expressa sobre o assunto
e se aceite genericamente a idéia de que o ato fundado em lei inconstitucional esta
eivado, igualmente, de iliceidade, concede-se protecdo ao ato singular em homenagem
ao principio da seguranca juridica, procedendo-se a diferenciag@o entre o efeito da
decisdo no plano normativo (Normebene) e no plano do ato individual (Einzelaktebe-
ne) através das chamadas formulas de preclusdo. Os atos praticados com base na lei
inconstitucional que ndo mais se afigurem suscetiveis de revisdo nao sdo afetados pela
lei inconstitucional®.”

Os atos administrativos com base em lei inconstitucional que ndo mais se afi-
gurem suscetiveis de revisdo, além daqueles protegidos pela decadéncia ou prescrigao,
as chamadas formulas gerais de preclusdo, sdo os que, no nosso entender, na auséncia
dessas formulas de preclusdo, estdo sob a direta guarda do principio constitucional
da seguranca juridica, aplicado mediante ponderagdo com o principio da legalidade.

IX CONCLUSOES

65. Das reflexdes que foram desenvolvidas, tiram-se algumas conclusdes prin-
cipais, as quais podem ser assim arrumadas:

(A) O principio da seguranca juridica, entendido como protegao a confianga, esta
hoje reconhecido na legislagdo e na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal como
principio de valor constitucional, imanente ao principio do Estado de Direito, e que

79 Jurisdi¢ao Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p.192.
80 idem,ib.,p.258
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serve de limite a invalidagdo, pela Administragdo Publica, dos seus atos administrativos
eivados de ilegalidade ou de inconstitucionalidade. Como principio de natureza cons-
titucional aplica-se a Unido Federal, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios
e as entidades que integram as respectivas Administragdes Indiretas.

(B) No plano da Unido Federal, a Lei do Processo Administrativo (Lei na
9784/99), no seu art. 54, consigna regra, inspirada no principio da seguranca juridica,
que fixa em cinco anos o prazo decadencial para a Administracdo Publica exercer o
direito de anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoraveis para os
destinatarios, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada ma fé dos
beneficiarios. Tratando-se de regra, a ponderagdo entre os principios da legalidade e da
seguranca juridica ja foi feita pelo legislador, competindo ao aplicador apenas verificar
se 0s pressupostos que integram o preceito estdo, ou ndo, concretamente verificados.

(C) O prazo do art. 54 da Lei na 9784/99 ¢ de natureza decadencial e ndo prescri-
cional. Sendo assim, ndo ¢ ele, em principio, suscetivel de interrupgdo ou de suspensao.
Apenas quanto aos atos nulos - ndo na acep¢ao que da a esse qualificativo a doutrina
do Direito Privado, mas na conceituagdo que lhe empresta o Direito Administrativo
dos paises europeus mais avangados e o Direito Administrativo da Unido Européia
e que, de algum modo, também ja encontramos incipientemente esbogada na Lei da
Agdo Popular- apenas quanto aos atos nulos ndo haveria falar em decadéncia ou em
prescrigdo, uma vez que incumbe ao juiz decretar-lhes de oficio a invalidade. Note-se,
porém, que nulos apenas serdo aqueles atos administrativos, inconstitucionais ou ilegais,
marcados por vicios ou deficiéncias gravissimas, desde logo reconheciveis pelo homem
comum, e que agridem em grau superlativo a ordem juridica, tal como transparece
nos exemplos da licenga de funcionamento de uma casa de prostitui¢ao infantil ou da
aposentadoria, como servidor publico, de quem nunca foi servidor puablico. Néo ¢ a
hierarquia da norma ferida que, por si so, implica a nulidade, como mostra o acordao do
STF no MS 22357/DF, que aplicou o principio da seguranga juridica para manter atos
administrativos contrarios a Constitui¢do. A grande maioria dos atos administrativos,
inconstitucionais ou ilegais, ndo €, pois, composta por atos administrativos nulos, mas
sim por atos administrativos simplesmente anulaveis, estando o direito a pleitear-lhes
a anulagdo sujeito, portanto, a decadéncia.

(D) A boa fé que ¢é exigida para a aplicacdo do principio da seguranga juridica

ou pelo art. 54 da Lei na 9.784/99 ¢ a dos destinatarios do ato administrativo.
Nao estd em questdo a ma fé da Administragdo Publica ou das autoridades administra-
tivas, a menos que estas sejam também destinatarias das medidas ilegais que editaram
em seu proprio proveito.

(E) Nao ha qualquer obice que os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
editem regra juridica de contetido idéntico ou semelhante ao do art. 54 da Lei na
9.784/99, pois os prazos decadenciais até contratualmente podem ser estabelecidos.

(F) Para as situacdes que se constituiram antes da vigéncia da Lei na 9.784/99
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nao ¢ possivel estender-lhes o preceito do art. 54 dessa Lei. A esses casos o que se
aplica ¢ o principio da seguranga juridica, devidamente sopesado, nessas hipoteses,
com outros principios constitucionais, notadamente com o principio da legalidade. Nos
Estados, no Distrito Federal e nos Municipios, na falta de disposigao legal idéntica ou
semelhante ao art. 54 da Lei na 9.784/99, ter-se-a também de buscar solu¢do evocando
diretamente o principio da seguranga juridica, contido implicitamente no art. 1° da
Constituigdo Federal.
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ATOS JURIDICOS DE
DIREITO ADMINISTRATIVO PRATICADOS
POR PARTICULARES E DIREITO
FORMATIVOS

E sabido que nem todos os atos contemplados por regras juridicas de direito
administrativo sdo atos administrativos. A aula que o titular de cargo de magistério
profere, as contas feitas pelo tesoureiro, a informagao que o porteiro presta, embora
sejam atos praticados por agentes da administracdo nao tém, contudo, o carater de atos
administrativos. Sao simples Tathand-lungen, atos-fatos juridicos.

Mas ndo apenas sobre atos da administragdo, quer sejam eles atos-fatos ou atos
juridicos propriamente ditos (Rechtshandungen), dos quais o ato administrativo ¢ uma
espécie, incidem normas de direito administrativo. Também atos praticados por parti-
culares sdo por elas tornados juridicamente relevantes. Assim, ainda que desde a critica
de Otto Mayer a teoria contratualista da relagdo de emprego publico definam-se os atos
administrativos como sendo sempre unilaterais, muitas vezes sua eficacia depende de
declarag¢do ou manifestagdo de vontade dos particulares, que os provocam ou lhe dao
posterior assentimento. A nomeagao de funcionario publico, a aposentadoria voluntaria,
aisencdo, licenga, autorizagdo ou permissao que a lei subordinou a requerimento (desde
que este crie para a administragcdo o dever de isentar, licenciar, autorizar ou permitir, i.
¢, desde que a medida ndo seja discricionaria) - sao exemplos de atos administrativos
que precisam da expressdo da vontade dos destinatarios para adquirir eficacia.

A doutrina alema, nessas ¢ em outras hipoteses semelhantes, fala em atos
administrativos que necessitam da cooperacgao dos interessados (mitwirkungsbediirf-
tige Verwaltungsakte). Walter Jellinek, impressionado com a in-dispensabilidade da
exterioriza¢do da vontade dos particulares e entendendo que sua falta implicaria na
nulidade do ato, propds o nome de atos administrativos bilaterais (zweiseitige Verwal-
tungsakte) .A designag@o era equivoca e foi rejeitada, por lembrar, embora esse nao
fosse o sentido que. Jellinek lhe atribuia, a concepg¢ao que via na relagcdo de emprego
e em situagdes andlogas um vinculo nascido do contrato. Muitos, porém, concordam
com Jellinek quanto a nulidade do ato administrativo que necessitava da cooperagao do

particular e esta ndo se verificou'. O erro advém de ndo ter ainda sido tragada, no direito

1 Nesse sentido, Forsthoff, “ Lehrbuch des Verwaltungsrechts”, 1956, pag. 189, que alude a “Nichtigkeit” (nulidade) do
ato administrativo. Diferentemente, H. J. Wolff, “Verwaltungsrecht”, 1, 1958, pag. 230, que diz ser o ato administrativo




80

Atos Juridicos...

alemao, precisa linha diferenciadora entre os conceitos de validade e eficacia dos atos
juridicos, qual a realizada, entre nos, por Pontes de Miranda?. Néo ha, ai, nulidade do
ato, como julgou Jellinek, nem inexisténcia, como pensariam os contratualistas, mas
mera ineficacia®. O ato que nomeia para cargo publico pessoa que ndo quer ser fun-
cionario, ¢ ato administrativo, e ato administrativo valido, porém ineficaz para tornar
funciondrio a quem ndo o deseje ser. A liberdade individual €, nesses casos, limite ao
poder do Estado. Inversamente, ndo se permite que funcionario, que nada requereu,
seja inativado com base em norma juridica que instituiu a aposentadoria voluntaria ou
seja exonerado, se efetivo, sem pedido seu.

Percebe-se, pois, que ha situagdes em que a lei, cumpridos certos requisitos, ou
mesmo o simples ato administrativo, colocam os particulares em posigdo juridica de
poder criar, modificar ou extinguir relagdo juridica de direito administrativo, através
da manifestag@o ou declaracdo unilateral de vontade. Expressada a vontade, ou adquire
eficacia ato administrativo que ineficazmente ja existia (p. ex., ato de nomeagao) ou
surge para o Estado dever juridico de exarar ato administrativo (p. ex., ato de aposen-
tadoria ou de exonerag?o).

Esses poderes que tém os particulares, em certas circunstancias, de estabelecer,
alterar ou por termo a relagdes juridicas de direito publico, ndo sdo simples faculdades
ou direitos assubjetivados, mas, em verdade, direitos subjetivos. A proposito da posi-
¢do juridica em que se situa pessoa nomeada para cargo publico, pergunta Ruy Cirne
Lima se lhe cabe direito. E responde: “Direito adminicular e instrumental, por isso que
restrito ao completamento da investidura, mas, indubiamente, direito face a todos os
demais individuos, em condi¢des idénticas, suscetiveis de igual aspiracao; direito face
aos funcionarios ja constituidos, que eles so, até entdo, detinham titulo a faculdade de
executar a tarefa estatal; direito, finalmente, exercitavel contra o proprio Estado...”.

Tais direitos subjetivos sdo da classe dos direitos formativos. Até agora, na
doutrina, ndo foi mais longamente examinado o conceito de direito formativo no di-
reito administrativo, apesar de suas implicagdes serem de irrecusavel importancia. Isso
contrasta, de modo nitido, com a aten¢@o que a pesquisa tem dispensado aos direitos
formativos, no direito privado. Talvez por constituirem esses direitos, quando exercidos,
mero complemento da eficacia de atos administrativos, que lhes seriam, em razao disso
ou de sua origem estatal, preeminentes, ¢ que se haja gerado a tendéncia a minimiza-los
em grau excessivo. De regra referem-se os autores a “coopera¢ao’ que os particulares
devem prestar, para que certos atos administrativos produzam efeitos. A natureza dessa
“cooperagdo”, e o meio pelo qual ela se efetiva, sdo, entretanto, problemas sobre os
quais ha, ordinariamente, injustificado siléncio.

“unwirksam” (ineficaz).

2 “Tratado de Direito Privado”, passim, mas sobretudo vols. T a VI.

3 Clovis V. do Couto e Silva, Parecer, in RDA, vol. 64 (1961) , pag. 294.
4 “Principios de Pireito Administrativo”, 1964, pag. 16
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II

A divisio dos diretos subjetivos em absolutos e relativos, historicamente ligada a
classificacdo romana das a¢des “in rem” e “in personam”, acrescentou Emil Seckel, em
1903, com sua célebre conferéncia Die Gestaltungsrechte des Biirgerlichen Rechts”, uma
terceira categoria, a dos direitos formativos’. Antes de Seckel e sem a precisdo por este
atribuida ao conceito, Crome falara em contra-direitos (Gegenrechte), Bekker em direi-
tos negativos (negative Rechte), Zitelmann em direitos do poder juridico (Rechte des
rechtlichen konnens ) . O nome de direitos formativos foi inspirado, confessadamente,
pela designacdo “sentencas formativas de direito” (Rechtsgestaltende Urteile), sugerida
por Hellwig e aceita pela ciéncia alema, para as chamadas sentengas constitutivas®.

Define Seckel o direito formativo, no direito privado, como o direito subjetivo
“cujo conteudo ¢ o poder de formar relagdes juridicas concretas, através de negocio
juridico unilateral””. O reparo que a essa definigdo caberia fazer-se ¢ o de que nem s6
negocios juridicos constituem instrumento de exercicio de direitos formativos, embora
seja o que mais freqiientemente ocorra; também atos juridicos “stricto sensu” e, em
raros casos, até atos-fatos juridicos desempenham essa fungéo®.

Dividem-se, por outro lado, os direitos formativos, conforme criem, modifiquem
ou extingam relagdo juridica, em direitos formativos geradores, modificativos e extin-
tivos. Exemplos de direitos formativos geradores, no direito privado, sdo os direitos de
apropriacao, o direito de opgao, o direito de preferéncia, o direito que tem o destinatario
da oferta de, aceitando-a, estabelecer negocio juridico bilateral; de direitos formativos
modificativos, o direito de escolha nas obrigagdes alternativas, o direito de constituir
em mora o devedor ou o credor, mediante interpelacdo, notificacao ou protesto, o direito
de estabelecer prazo para a prestagdo; de direitos formativos extintivos, a denuncia
de contrato, a alegacdo de compensagao, o pedido de desquite, o direito a resolugao,
resili¢do, rescisdo, anulagdo e decretagdo de nulidade’.

Para que bem se compreenda o conceito de direitos formativos € necessario frisar

5 As citagdes aqui feitas sdo de ed. especial, Darmstadt, 1954.

6 Seckel, op. cit., pag. 12.

7 Idem, pag. 12.

8 Pontes de Miranda, “Tratado de Direito Privado”, vol. III, pag. 29; vol. XV, pag. 39. Talvez a ciéncia deva revisar a
classificacdo, como negocio juridico, de alguns atos de exercicio de direitos formativos. Na aceitagdo de proposta de
contrato, p. ex., dominantemente considerada como negécio juridico, so cabe ao destinatario exteriorizar a vontade de aceitar,
decorrendo “ex lege” todos os efeitos do ato. A aceitagdo parcial ou a aceitagdo sob condi¢@o ou termo tem o significado de
nova proposta. Nao se abre, portanto, nesse caso, qualquer espaco para que a vontade possa escolher ou determinar os efeitos
da aceitagdo. Essa impossibilidade, a nosso juizo, identifica a aceitagdo de oferta com os atos juridicos ndo negociais, em que
o elemento volitivo ¢ indispensavel (os chamados atos juridicos “stricto sensu”). No direito de op¢do, de outra parte, todos
os efeitos de ato de exercicio estdo previstos no negécio juridico anterior, no qual, precisamente, esse direito tem causa. Isso
torna os atos de exercicio do direito de opgao, e de outros direitos formativos regrados negocialmente, parecidos com os atos
juridicos em sentido estrito; parecidos porque, nesta tiltima classe de atos, a eficacia juridica ¢, também, predeterminada, s6
que por lei e ndo através de negocio juridico anterior. Aqui ¢ forgoso considerar tais atos como negocios juridicos, a menos
que se alargue o conceito de ato juridico em senso estrito, com prejuizo de sua precisdo.

9 Pontes de Miranda, op. cit., vol. V, pags. 242/3 e 313; von Thur, “Der Allgemeine: Teil”, I, Berlim, pags. 162 e segs.;
Seckel, op. cit.,pag. 14, notas 22, 23 ¢ 24.
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serem éles, efetivamente, direitos e ndo simples faculdades. As faculdades cabem a
todas ou a um nimero demasiadamente amplo de pessoas, enquanto o direito subjetivo
¢ um plus, um poder especial e concreto que se insere na esfera juridica de alguém e
que ndo ¢é partilhado por todos os demais'. O poder de propor contrato é faculdade,
o poder de aceitar a proposta ¢ direito formativo gerador; a ocupacdo de coisa sem
dono ¢ faculdade, o poder que tem o arrendatario de formar direito real, pela caca dos
animais existentes no campo, ¢ direito formativo gerador.

No direito privado, sdo singularidades dos direitos formativos!':

1. Os direitos formativos ou resultam “ex lege” ou tém origem em negocio
juridico anterior. O direito de opgdo, p, ex., nasce negocialmente; o direito de alegar
compensagao deriva da lei.

2. Os direitos formativos consomem-se ao serem exercidos. Estreitamente ligada
com a consumpgdo dos direitos formativos esta a irrevogabilidade da manifestacdo
ou declaragdo de vontade que, de regra, lhes serve de meio de exercicio. Assim, a
eficacia produzida pelo direito formativo, ao ser exercitado, so pode ser desfeita com
a cooperagdo do outro termo da relagdo juridica.

3. Diversamente do que ocorre com os outros direitos subjetivos aos direitos

formativos ndo correspondem deveres. Nem mesmo ¢ de admitir-se a existéncia
de dever de tolerar o exercicio de direito formativo. Como adverte von Thur, dever de
tolerancia so6 tem quem pode contrapor-se a ato de outrem, mas nao estd, juridicamente,
autorizado a isso. .Nao ha dever de tolerancia com relagdo ao que de nenhum modo
se pode evitar'?. Com pertinéncia ao exercicio dos direitos formativos, como esse
exercicio se traduz em ato unilateral, ha apenas submissdo pura ¢ simples aos efeitos
que dele se irradiam, por parte do outro termo da relagdo juridica. De resto os direitos
formativos podem ser causa - vale dizer, podem estar antes de relagdo juridica, a que,
precisamente,ddo origem como acontececom os direitos formativos geradores. Resulta,
assim, facil de entender que os direitos formativos ndo encontrem correlagdo em deveres.
A doutrina alema estabeleceu a disting@o entre Pflicht (dever) e Bindung (vinculago).
O proponente esta vinculado, juridicamente, a proposta que fez; estd exposto a que
o destinatario a aceite, sem que haja, contudo, dever juridico de tolerar a aceitacdo'.

4. Se as pessoas, contra as quais se dirigem os direitos formativos, ndo tém de-
veres juridicos, ndo tém, por igual, obrigagdo. Com isso se diz, também, que os direitos
formativos sdo desprovidos de pretensdo. S6 a direitos formados se ligam pretensdes.
Da inexisténcia de pretensdo decorre a importante conseqiiéncia de que os direitos
formativos ndo podem ser atingidos pela prescri¢do. Alids, direitos ndo prescrevem,
precluem; apenas pretensdes sdo neutralizaveis pela prescrigéo.

10 Seckel, op. cit., pag. 14.

11 Idem, pags. 36 e segs

12 Op. cit., pag. 105.

13 Von Thur, op. cit., pag. 170. Eduard Bétticher (“Gestaltungsrecht und Unterwerfung im Privatrecht”, Berlim, 1964, pag.
8) vé, em tais situagdes, uma relagdo de sujei¢do” (Subjektionsverhiltinis), que torna o exercicio dos direitos formativos,
no direito privado, semelhante ao ato administrativo.
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O prazo preclusivo dos direitos formativos, no direito privado, ou é determinado
pela lei (p. ex., prazo para o retrato, na retrovenda - Codigo Civil, art. 1.141 - se as
partes ndo convencionaram prazo menor) ou em negocio juridico (p. ex., prazo para o
exercicio do direito de opgao). Dai se tira que, em oposi¢do aos prazos prescricionais,
que s6 a lei determina, os prazos preclusivos dos direitos formativos - e exclusivamente
desta classe de direitos subjetivos - podem ser negocialmente fixados. Por vezes, até
esse prazo determina-se através de exercicio de direito formativo de que ¢ titular a
outra parte, como se da nas obrigacdes alternativas quando o devedor ndo efetua a
escolha que lhe cabe realizar, se nada se convencionou em contrario (CPC, art. 900).

5. Por ultimo, no direito privado o exercicio dos direitos formativos as vezes
opera, per se, a criagdo, modificagdo ou extin¢ao de relagdo juridica; as vezes, entre-
tanto, necessita de que a ele se junte outro ato, geralmente ato estatal, para produzir
esse resultado. O simples pedido de desquite ndo tem, por si s0, a forca de dissolver a
sociedade conjugal, o que s6 por sentenca se consuma.

Do mesmo modo, a anulagao ou rescisdo de ato juridico pressupde além de
exercicio de direito formativo extintivo, decisao judiciaria. O pedido de transcrigdo,
no Registro de Imdveis, €, também, exercicio de direito formartivo gerador: de direito
a formar direito real. Apenas com a transcri¢do, que ¢ ato de direito publico, efetiva-se
a transmissdo de dominio.

I

Sinalou Seckel que o conceito de direito formativo ndo se adscreve s6 ao direito
privado, tendo, até, um papel maior a desempenhar no campo do direito publico'“. Para
que sua defini¢do de direitos formativos se adaptasse a essa outra area, sugeriu que se
substituisse o negocio juridico pelo ato estatal, como meio de exercicio dos direitos
formativos de direito pblico'. Vé-se, assim, que Seckel considerava mais importantes
os direitos formativos que tem o Estado com relagdo aos individuos, do que os que
estes possuem contra aquele. Tal entendimento talvez induzisse a crer que o poder de
desapropriar ou de efetuar requisi¢des, nas circunstancias constitucionalmente previstas
- para ficar apenas em dois exemplos - fosse direito formativo, de que o Estado seria
titular. Impde-se, aqui, que se torne a insistir na distingao entre faculdade e direito
subjetivo. O conceito de direito subjetivo serve enquanto explica a diferenciacao de
poderes juridicos que tém as pessoas, em situagdes determinadas. Os direitos subjeti-
vos sdo circulos menores tragados dentro do circulo das faculdades. O poder concreto
que nasceu em favor de alguém ¢é sempre diverso dos poderes que os outros possuem.
A nocao de direito subjetivo surpreende essa diversidade de podéres concretos, atenta
ao momento em que uma vantagem especial se acrescenta, se individualiza, no patri-

14 Op. cit., pag 13.
15 Op. cit., pag 13, nota 20.
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mdnio juridico do sujeito de direito. Afirma-se, por outro lado, que o direito subjetivo
¢ um poder concreto ¢ determinado, porque €le ¢é efeito de fato juridico. Nao deriva o
direito subjetivo exclusivamente da norma, nem s6 de fato do mundo natural, mas da
unido de norma e fato ou, melhor, da incidéncia da norma juridica sobre fato'¢. Ora,
os fatos sdo sempre concretos e, ao ingressarem no mundo juridico, geram, também,
relagdes juridicas concretas. O direito de propriedade, encarado abstratamente, ¢ s6
direito objetivo. O direito de propriedade que X tem sobre a casa Y ¢ um poder concreto,
que resultou da incidéncia de regra de direito objetivo sobre determinada situagao da
vida. Como essas situagdes sdo distintas umas das outras, a cada incidéncia do direito
objetivo, que ¢ sempre igual para todos, diversificam-se os direitos, particularizando-
-se ou subjetivando-se.

Diferenciam-se, portanto, os direitos subjetivos das faculdades, por serem po-
deres que ja surgem especializados, como vantagens concretas inseridas em relagdes
juridicas igualmente concretas ou determinadas. As faculdades, diversamente, s6 ao
serem postas in actu ¢ que se especializam. Antes disso sdo poderes genéricos e abstratos.
Os individuos tém o poder genérico de propor contrato; o Estado tem o poder genérico
de desaproopriar. Ambos esses poderes sdo, pois, faculdades e nao direitos subjetivos.

Por certo, ao lado das intimeras faculdades que possui, ¢ o Estado ainda titular
de direitos subjetivos com relagdo aos singuli. Muitos desses direitos sao direitos for-
mativos. Dentro dessa categoria, p. ex., classifica-se o direito de exonerar determinado
funcionario, ou de remové-lo, transferi-lo ou demiti-lo.

Entretanto, a conceituagdo desses direitos subjetivos do Estado, como direitos
formativos, ao contrario do que deixou entrever Seckel, ndo parece ter a mesma im-
portancia, na solug¢@o de problemas praticos, do que a caracterizagdo, também como
direitos formativos, de certos atos praticados por particulares, na esfera do direito
administrativo.

Tais atos juridicos de direito publico, realizado por particulares, que se subsu-
mem no quadro dogmatico dos direitos formativos, ndo adquirem, a sua vez, relevo
exclusivamente no campo dos contratos de direito publico (onde, alids, se submetem
a0s mesmos principios que regem os direitos formativos, do direito privado), mas tém
especial significagdo naqueles atos administrativos que necessitam da cooperagao dos
particulares para adquirirem eficacia. A cooperacdo prestada pelos individuos, nesses
casos, constitui, sempre, exercicio de direito formativo.

Essa cooperagdo efetiva-se, em verdade, invariavelmente, através de manifes-
tagdo ou declarag@o unilateral de vontade, que tem o efeito de (a) ou criar, modificar
ou extinguir, desde logo, relagdo juridica de direito administrativo ou (b) fazer nascer
para o Estado dever de exarar ato administrativo pelo qual se cria, se modifica ou se
extingue relagdo juridica de direito administrativo.

A aceitacdo de nomeagao cria, de imediato, a rela¢do juridica de emprego pu-

16 Pontes de Miranda, op. cit.,VI, passim.
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blico. O direito formativo gerador nasce com o ato administrativo de nomeagao. O ato
administrativo, nessa hipotese, coloca o interessado em posigao juridica de poder criar
por exteriorizagdo unilateral de sua vontade, vinculo funcional com o Estado. O pedido
de aposentadoria, que ¢ exercicio de direito formativo modificativo, ndo altera, por si,
a relacdo juridica existente entre o funcionario e o Estado, mas tdo somente da origem
ao direito a aposentar-se (os direitos formativos sdo direitos a formar direitos!) a que se
contrapde o dever da administragdo de aposentar. A modificacdo da relagdo juridica, em
tal caso, sO se opera com o ato administrativo que concede a aposentadoria pleiteada.

Do mesmo modo como os direitos formativos, no direito privado, os direitos
formativos, no direito publico, podem ser geradores, modificativos ou extintivos, con-
forme o resultado que o seu exercicio produz, criando, modificando ou extinguindo
relacdo juridica ou constituindo para o Estado dever de criar, modificar ou extinguir
relagdo juridica. Constituem exemplos de direitos formativos geradores, no direito
administrativo, o direito a inscrever-se em concurso publico, o direito a apresentar
proposta em concorréncia publica, o direito a aceitar nomagao para cargo publico, o
direito a postular reintegracdo em cargo publico (Lei n. 1.711, art. 58, § 2°), o direito
a ser reenquadrado quando lei, ao reorganizar os servigos, possibilita alteracdo das
posi¢des funcionais, mediante requerimento dos interessados. Com relacgdo ao direito
de inscrever-se em concurso publico e de apresentar proposta em concorréncia publi-
ca, trata-se inquestionavelmente de direito, e ndo de mera faculdade. A publicagdo do
edital ¢ que causa a esse direito, fazendo surgir uma vantagem concreta para todas as
pessoas que preencham os requisitos legais para a inscrigdo no concurso. A abertura
do certame, esta sim ¢ faculdade, que tem o Estado.

Sao, igualmente, direitos formativos geradores os direitos a requerer licengas,
autorizagdes, permissoes, quando seu deferimento é dever da administragao e nao sim-
ples poder. As vedagdes ou proibigdes administrativas sdo de duas espécies, preventivas
e repressivas. No primeiro caso, a lei ndo torna juridicamente impossivel o exercicio
de determinada atividade, mas apenas a submete a controle estatal. Cabe, assim, aos
interessados requererem licenga, autorizagao ou permissdo para desempenha-la, apre-
sentando, de regra, com o pedido, prova da implementagdo dos requisitos exigidos.

Falam os alemaes nessas hipdteses, em “proibi¢do geral com reserva de li-
cenca” (generelles Verbot mit Erlaubnisvorbehalt)'’, Normalmente, os particulares
que preenchem as condigdes legais tém, aqui, direito formativo gerador a pleitear a
licenga, autorizagio ou permissdo. E o que ocorre, entre outros iniimeros exemplos,
com as licengas para construir ou habitar prédio construido (o chamado “habite-se”)
e com as licencas de importagdo e exportagdo que os comerciantes, inscritos como
importadores ou exportadores, podem requerer e tém direito a que sejam concedidas,
dentro dos limites da lei.

17Ernest Rudof Huber, “Wirtschaftsverwaltungsrecht”, I, Tiibigen, 1953 pags. 71 e 696 e segs - Veja-se Ruy Cirne Lima
, op. Cit. ,pag. 113 e segs.



86

Atos Juridicos...

O ato administrativo que concede tais medidas é, a seu turno, ato vincula-
do a lei, e ndo ato discricionario. No segundo caso de vedacdes repressivas, certas
atividades sdo, desde logo, proibidas, levantando-se, entretanto, em situagdes es-
peciais, quando oportuno ou conveniente ao interesse publico, a proibi¢ao (Verbot
mit Dispesationsmoglichkeit)'®. O ato administrativo de dispensa ¢, nesta hipotese,
geralmente discricionario.

Os direitos formativos geradores de pedir licenga, autorizagdo ou permissio tem
significado especial no direito administrativo da economia, que sujeita a fiscalizacao
ou controle estatal inimeras atividades dos individuos, ligadas a politica crediticia;
de investimentos, de divisas, anti-trust, de exportagdo e importagdo de minérios, de
pregos, etc.

No direito tributario, estreitamente vinculado com o direito administrativo, as
espécies mais importantes de direitos formativos sdo as isengdes, quando a lei as faz
depender de requerimento. O pedido de isen¢do nio ¢é, porém como a primeira vista
poderia parecer, exercicio de direito formativo gerador, mas sim direito formativo ex-
tintivo. Formulado o requerimento, e estando observadas as exigéncias legais, formase
o direito a isengdo e o dever do Estado de isentar. Com o ato administrativo conces-
sivo da isengdo, extingue-se a relagdo juridica de direito tributario desaparecendo,
por conseqiiéncia, os direitos de crédito, pretensdes e agdes do Estado e os deveres e
obrigagdes do contribuinte'. Porque o pedido de isencao ¢é direito formativo, extintivo
¢ que se torna possivel, a repetigao do tributo de que se fora declarado isento, e pago
por equivoco, o que ndo ocorreria tratando-se de exce¢ao®.

Os direitos formativos modificativos sdo mais facilmente verificaveis na relagao
de emprego publico. A essa classe pertence os direitos a pedir licenga para tratamento
de saude, licenca a gestante, a funcionaria quando o marido for mandado servir, ex-
-oficio, em outro ponto do territorio nacional ou no estrangeiro, licenca especial ou
licenga prémio (Lei n® 1.711, arts. 97, 107, 115, 116), pois, em todos esses casos, ob-
servados os requisitos legais, o pedido do funcionario cria, para administragdo, o dever
de conceder a licenga, ficando suspensos de outra parte, os deveres de assiduidade e
de comparecimento ao trabalho, que ordinariamente tem o funcionario. Tais licengas
alteram, portanto, a relagdo de emprego publico: sem que haja durante o tempo de sua

18 Cf. Huber, op. cit. pag, 71, nota 12

19 Alfredo Augusto Becker (“Teoria Geral do Direito Tributario”, Sao Paulo, 1963, pags, 276/7) sustenta que a regra
juridica de isengéo impede o surgimento de relagdo juridica tributaria, criticando entendimento dominante, segundo o qual
“na isen¢do a tributo ¢ devido, porque existe a obrigacdo, mas a lei dispensa o seu pagamento”, (Rubens Gomes de Souza,
“Compéndio de Legislagao Tributaria”, Rio, 1960, pag. 76, cf. Becker, op. cit., pag. 276), A observagao de Alfredo Augusto
Becker ¢ procedente so para aqueles casos em que a isengdo prescinde de requerimento do interessado. Entdo ¢ claro que
ndo se pode falar em existéncia de relagao tributaria, pois a lei mesma exclui possibilidade de constituir-se relagdo dessa
natureza. Nos casos, porém, em que a isen¢do depende de requerimento, ha relagdo juridica de direito tributatio, mas a
lei concede ao contribuinte o direit o de extinguir tal relagdo, atraves de declaragao unilateral de vontade; pelo exercicio,
portanto, de direito formativo extintivo.

20Sobre a diferenga entre direito formativo e excegdo, Seckel, op. cit., vol.V pag. 19, mas, sobretudo, Pontes de Miranda,
op. cit. vol. V, pags. 309 e segs.
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duragdo, prestacao de trabalho, subsiste o dever do Estado a prestagdo patrimonial.

Direito formativo modificativo €, ainda, o que tem a pessoa provida em, cargo
publico de prorrogar, por mais trinta dias, o prazo para a posse (Lein. 1.711, art. 27 e
paragrafo inico). Pode-se, também, considerar como direito formativo modificativo,
pelas alteragdes que produz no tratamento pecuniario, o direito a pedir salario-familia
(Lein® 1.711, art. 138).

Direito formativo extintivo, por exceléncia ¢ o direito a pedir exoneragdo de
cargo publico. E de indagar-se se o direito a requerer aposentadoria ¢ direito formativo
extintivo ou meramente modificativo. A questdo estd em saber se o ato administrativo
de aposentadoria corta a relagdo de emprego publico ou simplesmente a altera. A apo-
sentadoria ndo corta a relacdo juridica. Por ela ha a dispensa dos deveres do funcio-
nario de comaparecer ao servico e de desempenhar as atribui¢des do cargo, sem que
desaparecam os deveres do Estado de dar-lhe prestagdo patrimonial, sob o nome de
proventos. Persistem, entretanto, para o inativo, além de certos deveres de fidelidade ao
Estado, insitos a relagdo de emprego publico, como, p. ex., o de ndo revelar segredos
ligados ao cargo que titulava, também os de ndo aceitar, ilegalmente, cargo ou funcao
publica, ou representacdo de Estado estrangeiro sem, nesta ultima hipotese, prévia
autorizagdo do Presidente da Republica, e ndo de praticar a usura em qualquer de suas
formas (Lei n° 1.711, art. 212). O direito a requerer aposentadoria €, portanto, direito
formativo modificativo. Contrariamente, a op¢ao que cabe ao funcionario, nos casos
de acumulag@o proibida, verificada em processo administrativo, em que ficou provada
sua boa fé (Lein. 1.711, art. 193) ¢ direito formativo extintivo. Certa compulso, que
ai ¢é inegavel, ndo desnatura o direito formativo?!.

Exercida a opgdo, extingue-se uma das relagdes juridicas de direito publico, que
prendiam o funcionario ao Estado.

v

Nao se explica, porém, o exame dos direitos formativos no direito publico em
geral, e no direito administrativo em especial, pela circunstancia meramente externa de
surgirem eles, nessa area, em niumero muitissimo maior do que o verificado no direito
privado, como sobretudo se impde a analise pela significativa razdo de assumirem os
direitos formativos, no direito ptblico, caracteristicas em muitos pontos diversas das
que a doutrina fixou para essa classe de direitos, assim como se apresentam no campo
do direito privado.

1. Enquanto os direitos formativos, no direito privado, t€ém origem sempre em
lei ou em negdcio juridico anterior, os direitos formativos, no direito publico, nascem
ope legis ou de ato administrativo. O direito formativo modificativo de requerer apo-

surge ao se implementarem os requisitos estabelecidos em lei; o
21 Wolff, H.J. op. cit. II, p. 357; Tribunal de Justi¢a do RS, Revista Juridica, v. 11 (1954), p. 120/1.
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direito formativo gerador de aceitar nomeacao constitui-se, precisamente, com o ato
administrativo de nomeagao.

2. No direito privado, o meio de exercicio dos direitos formativos pode ser
ato juridico stricto sensu e mesmo ato-fato juridico, embora o negdcio juridico seja
o instrumento normal. No direito administrativo ndo hé, ou pelo menos dificilmente
podera haver, hipdtese de exercicio de direito formativo através de ato-fato juridico.

De outro lado, os atos juridicos strictu sensu sdo, freqiientemente, no direito
administrativo, a via pela qual se exercitam os direitos formativos. Pense-se na aceitagao
de nomeagao, nos pedidos de aposentadoria, de inscricdo em concurso, de exoneragao,
de isencao para nos restringirmos apenas a algumas hipoteses importantes. Em todos
esses casos, o interessado, através da exteriorizag¢do de sua vontade, ndo pode escolher
ou predeterminar os efeitos do ato juridico, que sdo s6 os fixados em lei. Nao se admite,
p. ex., que tais atos sejam praticados sob condi¢do ou termo. A impossibilidade de fazer
com que a vontade, entrando no mundo juridico, produza os efeitos pretendidos, que
nao sejam os efeitos da lei, impde que se afaste a idéia de negdcio juridico. As mani-
festagdes e declaragdes de vontade tomam, nessas circunstancias, claramente a feicao
de atos juridicos strictu sensu.

Em certos pedidos de licenca, autorizagao, permissdo, quando os particulares,
dentro dos limites legais, podem, de certo modo, eleger os termos em que a medida
deverd ser concedida (geralmente s6 o prazo de sua duracdo), ha negécio juridico.
Nota-se, no entanto, que esta categoria de atos juridicos ndo possui o mesmo relevo que
lhe ¢ reconhecido no direito privado, como exercicio de direitos formativos, cedendo
passo, na orbita do direito administrativo, os atos juridicos stricto sensu.

3. No direito privado, os direitos formativos que necessitavam, para criar, mo-
dificar ou extinguir relacdes juridicas, que ao ato de seu exercicio se junte outro ato
juridico, de regra estatal, sio em niimero maior dos que exigem para esse efeito, ato
ulterior. No direito administrativo, com o exercicio dos direitos fomativos que cabem
aos particulares apenas expressa a cooperacao indispensavel a atribuicao de eficacia ao
ato administrativo, ¢ claro que a manifesta¢ao ou declaracao unilateral de vontade dos
individuos ndo &, por si s6, suficiente para criar, modificar ou extinguir relagao juridica
de direito administrativo. Além dessas manifestagcdes ou declaragdes de vontade ¢
preciso, ainda, que haja ato administrativo, anterior ou posterior.

Deve-se, neste ponto, entretanto, fazer uma distin¢do. Quando o ato adminis-
trativo ¢ anterior ao exercicio do direito formativo, mas ndo prescinde desse exercicio
para sua eficacia, ¢ o ato administrativo, em geral, a causa do direito formativo. J&
vimos que essa ¢ a hipdtese da nomeacao para cargo publico, ato administrativo que
da origem ao direito formativo gerador de aceitar a nomeagao.

Em tal caso, o ato administrativo coloca a pessoa nomeada em posi¢ao juridica
(Kohler) de, exteriorizando vontade de fazer, nascer a relacdo juridica de emprego
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publico. Essa situacdo guarda simetria, no direito privado, com aquelas em que o
direito formativo resulta de negdcio juridico, como o direito a formar contrato, pela
aceitagdo da proposta.

A semelhanga levou a vislumbrar-se, por muito tempo, até Otto Mayer, na re-
lacdo de emprego publico um vinculo de natureza contratual, constituido através dos
tipicos elementos da proposta e aceitagdo. Com Otto Mayer, o ato de investidura em
cargo publico passou a ser considerado, como todos os demais atos administrativos, ato
unilateral. Em outras palavras, a mudanca da concepgdo deslocou a aceita¢do, do plano
dos requisitos de existéncia de ato administrativo para o plano dos requisitos de eficacia.

O ato de nomeagao, antes de aceita a investidura pelo destinatario, ¢ ato admi-
nistrativo, que tem o efeito tnico de criar direito formativo gerador, mas que ¢ ineficaz
para estabelecer a relacdo funcional. Basta, porém, a exterioriza¢do, em forma propria,
da vontade do nomeado, para que o ato administrativo adquira toda a sua eficacia.

Diversa ¢ a hipdtese em que o direito formativo, embora exercido, necessita de
ato administrativo ulterior, para que todos os seus fins sejam alcangados.

Nos pedidos de autorizacdo, permissao, licenca ou isencao, ¢ indispensavel que
ao requerimento se siga o ato administrativo que licencie, autorize, permita ou isente.
O pedido, se implementadas estiverem todas as exigéncias impostas em lei, cria, ape-
nas, para a administracao, o dever juridico de exarar a medida, mas, antes que essa se
realize, ndo ha ainda licenca, autorizacao, permissdo ou isengdo. Idéntico ¢ o caso do
pedido de aposentadoria ou de exoneragdo. Requerida a aposentadoria ou exoneracao, a
partir da data em que o requerimento chegue ao conhecimento da administragao, surge
para esta o dever de aposentar ou exonerar, mas o funcionario so estara aposentado ou
exonerado quando for lavrado o ato administrativo respectivo®.

4. Quando o exercicio do direito formativo apenas gera o dever do Estado de
exarar ato administrativo, admite-se a revoga¢ao da manifestagdo, ou declaracao de
vontade pela qual se exercitou o direito desde que ainda ndo exista o ato administrativo?.
Quem, p. ex., requereu certa autoriza¢ao ou pediu aposentadoria, antes do ato concessi-
vo do pedido, pode revogar a sua declaragdo de vontade. Neste ponto distiguem-se os
direitos formativos, do direito administrativo, daqueles do direito privado. Os direitos
formativos, no direito privado, uma vez exercitados, consomem-se e sdo, em conse-
qiiéncia, irrevogaveis os atos pelos quais foram eles exercidos. Para que desaparecam
os efeitos juridicos produzidos pelo exercicio dos direitos formativos e sejam estes
direitos restabelecidos, ¢ indispensavel a cooperagao outro termo da relacdo juridica;
geralmente, ¢ indispensavel negdcio juridico bilateral. No direito administrativo, nas
hipoteses em exame, a revogagdo da manifestagdo ou declaracdo de vontade faz revi-

22 Esgotados os prazos legais para o exame do pedido pela administragdo, sem que tenha éle merecido despacho, pode o
interessado recorrer ao Judiciario, até pela impetragdo de mandado de segurang, para compelir a autoridade competente
a exarar o ato administrativo.

23 H.J Wolff, on . cit, I, pag 231.
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ver o direito formativo, sem que haja necessidade de qualquer ato da administragao.

Poder-se-ia pensar, entretanto, que ndo se trataria, propriamente de revogacao,
mas sim de rentncia ao direito formado. Se assim se entendesse, ndo se compreenderia,
porém, como a renuincia ao direito formado pelo exercicio do direito formativo implica-
ria no renascimento deste. De resto, ha certos direitos, como o direito a aposentadoria,
que sdo irrenunciaveis. O funcionario que, depois de haver requerido aposentadoria,
e antes de ter sido a mesma concedida, pede que seu requerimento nio seja conside-
rado, ndo renuncia ao direito a aposentar-se, mas simplesmente revoga a declaragdo
de vontade anterior. O requerimento, por si s6, em tais situagdes, nao cria vinculagdo
juridica para quem o formulou. O requerente nio esta obrigado a manté-lo. Ele pode
revogar sua declaragdo de vontade, desde que a revogagdo chegue ao conhecimento
da administragdo antes de lavrado o ato administrativo.

5. Quer nos casos em que o direito formativo ¢ anterior ao ato administrativo,
quer naqueles em que lhe ¢ posterior, surgem problemas de delicada solugdo, ligadas
ao direito intertemporal.

Suponha-se essa hipotese: depois do ato administrativo de nomeacdo e antes
do exercicio do direito formativo gerador de aceitar a nomeagéo, foi editada lei exti-
guindo o cargo no qual se dera o provimento. Ou esta outra: vigorava lei que permita
aposentadoria aos trinta anos de servico. Certo funcionario preenchia tal requisito, mas
ndo havia ainda postulado a aposentadoria quando entrou em vigor lei que dilatou para
trinta e cinco anos tempo de servigo necessario a aposentadoria voluntaria. E ainda uma
terceira: depois de formulado pedido de autorizagdo e antes de ser a mesma concedida,
veio a lei nova proibindo autorizag@o do tipo da requerida.

Até agora a doutrina ndo se deteve na analise das questdes que o direito inter-
temporal suscita, em tema de direitos formativos. Talvez a matéria ndo tenha merecido
a ateng@o de Seckel, em virtude da estabilidade maior que tem o direito privado, se
comparado com o direito publico, constitucional ou administrativo®.

Entretanto, algumas caracteristicas dos direitos formativos, doutrinariamente
reconhecidos, servem de auxilio para responder a essas indagagdes. Possuindo os direitos
formativos a natureza de direito a que nao correspondem deveres nem obrigacdes, por
serem, também, despidos de pretensdo ndo seria admissivel que criassem uma sujeicao
por tempo indefinido, para a pessoa contra a qual se dirigissem. Os direitos formativos
foram ja chamados de direitos potestativos ou de direitos do poder juridico, exatamente
porque a criagdo, modifica¢do ou extingdo da relagdo juridica depende de ato unilateral
do seu titular. O nascimento, ou ndo, do direito formado, a que corresponderdo deveres
do térmo passivo da relagdo juridica, esta, assim subordinado a vontade do titular de
direito formativo. Manifestada ou declarada essa vontade, vale dizer, exercido o direito

24 E célebre a frase de Otto Mayer: “Verfassungsrecht vergeht, Verwaltungsrecht besteht” Mas, apesar do direito
administrativoser menos sujeito a alteragdes do que o direito constitucional, ¢ éle ainda muito mais mutavel do que o
direito privado.




91

Atos Juridicos...

formativo, nesse momento ¢ que se constituirdo os deveres para a outra parte. Antes
disso, fica esta apenas sujeita ou exposta a que o exercicio do direito formativo faga
gerar, para ela, deveres juridicos, semelhantemente ao que ocorre com o proponente
antes da aceitag@o da proposta.

Essas peculiaridades dos direitos formativos fazem compreensivel que o trans-
curso do tempo, associado a inag@o do titular do direito formativo possa atingir a esse
mesmo direito, extinguindo-o, ja pela preclusdo, ja porque seus fins foram alcangados
por outros meios, ja ainda porque ésses fins se tornam impossiveis®. Alias, com relagdo
a esse ultimo modo de extingdo dos direitos formativos, sinalou Seckel®® que, com as
obrigagdes, se destinam sempre os direitos formativos a um fim: sdo direitos finalisticos
(Zweckrechte). Tais fins podem tornar-se impossiveis. Se isso ocorrer, antes de exercido
o direito formativo, importard na extingdo do direito . Assim, falecendo o conjuge,
desaparece o direito formativo extintivo de pedir desquite,.como perecendo ambos
os objetos, nas obrigagdes alternativas, ou mesmo um s6 deles, extingue-se o direito
formativo modificativo de escolha®’. Cuida- se, na sua linguagem, de “impossibilidade
ulterior da formagao™ (nachtragliche unmoglichkeit der Gestaltung)®®.

Cresce, todavia, a complexidade da questdo, quando a “impossibilidade ulterior
da formacao” - formagdo a que tendem os direitos formativos - ndo decorre de mo-
dificacdes facticas, mas alteragdes introduzidas no proprio ordenamento juridico, em
virtude de lei nova que abrogou lei anterior.

Ainda nesta hipoétese, se o direito formativo ndo fora exercido, quando editada
a lei nova, esta implica em sua extingdo. Ha de se entender, porém, que a forga extin-
tiva da lei nova sobre os direitos formativos ndo opera em via direta, mas por modo
reflexo. A lei nova, a rigor, impede o nascimento do direito formado, que ¢ o fim do
direito formativo. Antes do exercicio do direito formativo, como é dbvio, ndo ha o
direito formado, de sorte que a lei nova, impedindo o nascimento deste, acarreta o
desaparecimento daquele, por tornar impossivel o seu fim.

Dir-se-4, talvez, em obje¢ao, que os direitos adquiridos sdo constitucionalmente
protegidos contra a eficacia retroativa da lei, quer essa eficacia se produza in modo
recto ou in modo obliquo. Se os direitos formativos sao espécies de direitos subjetivos
que, ao nascerem qualificam-se desde logo como adquiridos, a lei nova ndo os pode-
ria alcancar. Seria de reconhecer-se, pois, que a lei nova, existindo direito formativo,
ndo teria jamas o efeito de impedir o nascimento do direito formado, ao exercer-se ja
estando ela em vigor, o direito formativo.

Verifiquemos, porém, a procedéncia desse argumento em hipdtese que pode
surgir concretamente.

Imagine-se que a lei haja instituido uma isen¢@o de tributo, dependente de

25 Seckel, op. Cit.pags. 36 e segs.
26 Op. cit., pag. 41.
27 Op. cit., pag. 43.
28 Op. cit., pag. 43.



92

Atos Juridicos...

requerimento. Suponha-se, ainda, que posteriormente outra lei extinguiu tal isengdo.
Poderia o contribuinte que no antigo regime nada requereu, embora tivesse direito a
isso, vir reclamar o beneficio, ja ao tempo da lei nova, alegando ser titular de direito
subjetivo a isengdo, durante o prazo em que esta vigorou? A resposta ¢ manifestamente
negativa. O dever do Estado de isentar e o direito subjetivo do contribuinte a isengdo
s0 se constituem com o requerimento, uma vez que estejam preenchidos os requisitos
legalmente determinados. O requerimento ndo tem, se a contrario ndo estabeleceu a lei,
eficacia ex tunc, mas apenas ex nunc, como alids ordinariamente ocorre com os atos
de exercicio de direitos formativos. Nao havendo o contribuinte exercitado o direito
formativo, ndo se gerou, também, o dever juridico da administragdo de outorgar-The a
vantagem, a qual, com a lei nova, tornou-se juridicamente impossivel.

Ressalta nessa situag@o, de forma nitida, que a prote¢do que a Constituigdo
garante ao direito adquirido, contra a eficacia retroativa da lei, explica-se, sobretudo,
pelo lado dos deveres que geralmente lhe correspondem.

Ao resguardarem-se deveres juridicos, resguardam-se, por igual, os direitos
adquiridos que a eles se vinculam. Todavia, s6 direitos formados tém correlagdo em
deveres. Os direitos a formar direitos, quais os direitos formativos, ndo apresentando
essa peculiaridade, podem ter consecuc@o dos seus objetivos frustrada por lei nova que
veio impossibilitar a formagao a que se enderegcavam, obstaculizando o nascimento do
direito que nasceria com o seu exercicio.

Aidéia de que o principio da irretroatividade das leis mais se afirme pela manu-
teng@o de deveres juridicos do que, propriamente, pela existéncia de direito adquirido,
nada tem de nova ou de insolita. Basta recordar que a regra ética que justifica o principio
da irretroatividade das leis, com pertinéncia ao ius quaesitum, é a da protecéo a fides®.
“Fundamentum autem est iustitiae fides, id est dictorum conventorumque constantis et
veritas”, afirmava Cicero®. A preservagdo da palavra empenhada, do fit quod dicitur,
em que consiste a fides, ndo é outra coisa do que a subsisténcia dos deveres assumidos.
A lei nova, quando desconhece esses deveres e os elimina, torna-se injusta, porque
com isso frauda a confianga que o titular do direito adquirido tinha na sua realizacdo
e infirma a crenga de que a outra parte procederia como se comprometera. Essa con-
fianga ou essa crenga ndo dizem respeito, porém, exclusivamente, ao comportamento

do termo passivo da relago juridica, mas se enderegam, igualmente, ao Estado, que
29 Sobre os pressuposto axiologicos do principio da irretroatividade das leis, veja: se, por Gltimo, Broggini, ““ La Retroattivita
della Lege nella, Prospettiva Romanistica”, in “Coniectanea”, Milao, 1966, pags. 343 e segs.

30 -"De Officiis”, I, 7.23. Quanto ao direito romano, agudamente observou Fritz Schutz: “The exclusion to of the retroactivity
of a legal rule, Whether it rests on an edict, a lex or a senatus consultum or an imperial decreel is a postulate attributable
to fides. The creator of a rule must keep his word; one must be able to rely on the law as it is, the legalconsequences of
one’s act must be predictable. A new legal rule, therefore must never be applied to events wich occurred under the old
law; it is applicable onlv to events happening post hanc legem rogatam” (“principles of Roman Law”, Oxford, 1956, pag.
230). A idéia reaparece, ainda que de modo implicito, .em Baldo (Ad. Dig. 1, 1.9) : “Statuto cavetur quod, qui venit ad
habitandum in tali castro habeat cimmunitatem perpetuo. Quidam venerunt Nunc civitas vult revocare statutum et vult ne
ille gaudeant immunitate Certe praeiudicum eorum qui iam venerut, non potest revocari; secus in his quo nondum venerut
. Nam disctum statutum transivit in contractum do ut facias vel facio ut facias, id est; concedo tibi immunitatem ut venias;
si aliquis vnerut ex utraque parte perfectus est contractus it ideo non est locus penitenteae. Se antequam veniant sic”. Cf.
Broggini op.cit., pag 406.
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ndo ha de intervir para, alterando as regras juridicas por ele editadas, alterar também
direitos e deveres ja constituidos.

Ora, como os direitos formativos ndo t€ém correspectividade em deveres juri-
dicos, ao impossibilitar a lei nova a formagdo a que se destinam, em pouco ou nada
lesa a nogao de fides.

A lei nova ndo faz mais do que libertar a quem estava exposto a ter deveres, se
eventualmente fosse exercitado o direito formativo, dessa situacao de sujeigdo.

Assim, na hipétese de antes do funcionario aceitar a nomeagao ser editada lei
extingiiindo o cargo, ou na hipotese de lei nova dilatar o tempo de servigo exigido para
a aposentadoria voluntaria, sem que o funcionario que ja era titular de direito forma-
tivo o tivesse exercitado, esses direitos formativos, de aceitar nomeacéo ¢ de pleitear
aposentadoria, extinguem-se, em virtude de impossibilidade juridica superveniente, de
serem conseguidos os fins a que tendiam?'.

Diferentemente, se houve exercicio de direito formativo, pois entdo nasce o
direito formado, que a Constituigdo protege contra a eficicia retroativa da lei. No

31 Diante désses pressupostos, ¢ absolutamente correto o, que esta declarado na Sumula 359, do Supremo Tribunal
Federal: “‘Ressalvada a revisdo prevista em lei, os proventos da inatividade regulam-se pela lei vigente ao tempo em
que o militar, ou o servidor civil, reuniu os requisitos necessarios, inclusive a apresenta¢do do requerimento , quando a
inatividade for voluntaria”, Variando-se os térmos, ai se diz que antes do exercicio do direito formativo modificativo de
requerer a aposentadoria, ndo ha direito formado a essa mesma aposentadoria, nem ha, por conseqiiéncia, dever juridico
da administragéio de aposentar. De modo que, se nova lei estabelecer requisitos mais rigorosos, o direito formativo de
que era titular o funcionario extingue-se, por impossibilidade do fim a que destinava. Denunciadora das dificuldades que
os direitos formativos ddo causa na area do direito intertemporal, ¢ a orientagdo posteriormente adotada pelo Supremo
Tribunal Federal, em clara divergéncia com o consignado na Sumula 356. Por voto de desempate do Ministro Presidente,
ao decidir-se o recurso de mandado de seguranga n. 11.395, predominou o seguinte entendimento, expresso na ementa do
acorddo: “Se, na vigéncia de lei anterior, o impetrante preenchera todos os requisitos exigidos, o lato de, na sua vigéncia
nao haver requerido a aposentadoria, néo o faz perder o seu direito, que ja estava adquirido. Um direito ja adquirido ndo se
pode transmudar em expectativa de direito, s6 porque o titular preferiu continuar trabalhando e ndo requerer a aposentadoria
antes de revogada a lei em cuja vigéncia ocorrera a aquisigdo, do direito. Expectativa de direito ¢ algo que antecede a
sua aquisi¢do; e ndo pode ser posterior a esta. Uma coisa ¢ a aquisi¢ao do direito; outra diversa é o seu uso ou exercicio.
Nao devem as duas ser confundidas, (RTJ, vol, 33, pag, 255), o equivoco esta em ndo haver percebido que o direito ,a
requerer aposentadoria voluntaria, ¢ direito formativo, ou seja, direito a formar direito, par ato unilatral de vontade. Antes
da manifesta¢do ou declaragdo de vontade, meios pelos quais se exercitm os direitos formativos, ndo ha direita formado a
aposentadoria, nem dever juridico da adminitragdo de aposentar. Os direitos que ndo podem ser alcangados pela lei nova
nao sdo os direitos formados, porque a éles correspondem deveres. Contrariamente, os direitos formativos, como simples
direitos a formar direitos, se extinguem, se a lei nova impossibilitou a realizagao dos fins a que se destinavam, Apenas nao
se opera essa extingdo, quando a lei nova expressamente de determina a sobrevéncia dos direitos formativos e autoriza
que seus objetivos ainda possam ser atingidos, no névo regime. E a hipotese da art. 177, § 1., da Constituigdo do Brasil: “0
servidor que ja estiver satisteito ou vier a satisfazer, dentro de um ano, as condigdes necessarias para a apo- sentadoria, nos
térmos da legislagdo vigente na data desta Constitui¢do, aposentar-se-a com os direito e vantagens

previstos nessa legislagao.” Nao se afirma, na disposigao .constitucional, que o servidor que ja tivesse satisfeito a condi¢des
para a aposentadoria, deveria requere-la , dentro de um ano, mas, diversamente, a éle foi assegurado o direito de pedi-la
a qualquer tempo, regendo-se a aposentadoria pela lei antiga. Quanto aos servidores que; a data da Con9tituigao, ndo
houvessem, ainda, adquirido o direito a requerer aposentadoria, o art. 177, § 1°, estabeleceu uma distingdo. A lei antiga,
para ésse efeito, vigoraria pelo prazo de um ano, Quem, em tal lapso de tempo, implementasse

os requisitos que eram exigidos no regime anterior a Constituigdo, teria sempre no futuro, o direito de pleitea-la e obté-la,
em conformidade com a lei antiga. O ar 177, § 1°, importou, portanto, neste particular, naquilo que Roubier chama de la
loi ancienne” (“ Le D’oit Transitoire”, 2. ed., pags. 350 e segs., Cf. Broggini op. cit., pag. 361 ) .Com relagdo aos demais
servidores, suas aposentadorias se regeriam pelos principios fixados na Constitui¢do. Em suma, ao lado da sobrevivéncia,
pelo prazo de um ano, da lei abrogada, o art. 177, § 1°, garantiu, também; a possibilidade em qualquer tempo, de serem
alcangados os fins dos direitos formativos a requerer aposentadoria, nascidos anteriormente. ou que viessem a nascer dentro
de um ano, a contar da data da Constitui¢ao.
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caso, portanto, de haver direito subjetivo a requerer autorizagdo, e o pedido tiver sido
formulado, muito embora, antes de exarado o ato administrativo, venha lei nova,
vedando a autorizacdo, estara a administracdo obrigada a concedé-la, pois ja existia
dever juridico do Estado™.

Nem ¢ admissivel tratar os direitos formativos que tém os particulares, no direito
administrativo, do mesmo modo como aqueles direito formativos do direito privado
que, além do seu exercicio, necessitam, de sentenga, para criar modificar ou extinguir
relagdo juridica. Certo, ha alguma similitude entre as duas espécies, que se manifesta
na circunstancia de estarem ambas ligadas a ato estatal. A diferenga que as extrema
reside, porém, o fato desses direitos formativos do direito privado serem exercidos
processualmente. Sem a sentenca nao se constituem, os fins a que se destinam, nem, o
que ¢ relevante, nascem deveres para o termo passivo da relagdo juridica, de sorte que
o Tatbestand da formacao ¢ duplo, como acentuou Seckel®. Pelo simples exercicio do
direito formativo, nenhum efeito se opera, desde logo na relagao juridica de direito
material. Esses efeitos ficam suspensos, até a sentenga.

Portanto, se lei nova, p. ex., abrogou lei anterior, que permitia o divércio ainda
que a agdo de divorcio ja houvesse sido intentada, ndo poderia o juiz decreta-lo, pois
essa eficacia formativa que se reconhecia, a sentenga foi vedada, tornando-se impos-
sivel. Ndo se cogitava de causa finita e, neste particular, s6 a coisa Julgada e protegida
contra a eficacia retroativa da lei.

De modo distinto, os direitos formativos, do direito administrativo quando o ato
administrativo ¢ posterior ao seu exercicio, tem a manifestagdo de vontade do titular
e eficdcia imediata de dar origem ao direito formado e aos correspondentes deveres
juridicos da administrag@o. O ato administrativo €, nessas circunstancias, mero cum-
primento de dever juridico. Formado o direito, pelo exercicio do direito formativo, ¢
ele inatacavel pela lei nova®.

Ainda uma ultima observag@o, quanto aos direitos formativos no Direito ad-
ministrativo. E curial que a prescri¢io ndo extingue o direito, mas apenas neutraliza
ou encobre a pretensdo®. Direitos ndo prescrevem, precluem. Os direitos formativos,
porém, sdo despidos de pretensdo. Quer isso dizer que neles nao se contém poder de
exigir uma a¢do ou omissdo, um fazer ou nao fazer de outrem. Torna-se, assim, evi-
dente que a prescricdo nenhum reflexo possui sobre os direitos formativos, os quais se

32 Amenos, ¢ claro, que a lei fosse daquelas chamadas de ordem piiblica ou fosse de natureza constitucional, e determinasse
a extingdo de todas as autoriza¢des ja concedidas e idénticas a que havia sido requerida. Contra lei de ordem publica ou
disposi¢do constitucional, entende-se, desde Savigny (“System des heutigen Romischen Rechts”, 2° ed., 1849, § 398), que
ndo cabe a invocagdo de direito adquirido (sdbre. o pensamento de Savigny, veja-se Affolter, “Geschichte des intertemporalen
privatrechts”, Leipzig, 1902, pags. 611 e ségs.; e, recentemente, Broggini, op. cit., 350 e segs.). Mas a norma Juridica
nao desfez as situagdes ja plenamente estabelecidas no passado e apenas vedou que certas autorizagdes ndo fossem mais
concedidas, no futuro, o pedido de autorizagda , realizado antes do advento da lei, gera o direito formado e o dever juridico
da adinistragdo de exarar o ato administrativo.

33 Op. cit. , pag.49

34 Vd. Nota 33.

35 Pontes de Miranda, op. cit., v. VI’, pags. 241 e segs.
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extinguem pela preclusio’.

O estabelecimnto de prazo preclusivo dos direitos formativos submete-se,
contudo, a principios diversos dos que vigoram para as demais espécies de direitos
subjetivos. Com relagao a estes ultimos, somente a lei federal pode determina-los, do
mesmo modo como ocorre com 0s prazos prescricionais. Tratando-se, no entanto, de
direitos formativos, ja vimos que, no direito privado, seus prazos preclusivos podem
ser fixados em negdcio juridico (p. ex., direito de opgao), ou até resultar de exercicio
de direito formativo de que seja titular a outra parte (CPC, art. 900).

No direito administrativo, admite-se que os prazos preclusivos dos direitos
formativos sejam instituidos por lei estadual ou municipal, ou ainda por ato adminis-
trativo. Nada impede, p. ex., que lei estadual fixe em 10 dias o prazo para a posse em
cargo publico. De outro lado, o prazo de inscrigdo em concurso publico ¢ determinado
no ato administrativo, no edital, que abriu o certame. E trata-se, inequivocamente, em
ambas as hipoteses, de prazo preclusivo.

Na pratica, surgem, com freqiiéncia, alegacdes de inconstitucionalidade de lei
estadual ou municipal, por haver a disposicao legislativa estabelecido prazo preclusivo,
muitas vezes sob o nome de prazo de prescri¢@o. O conceito de direito formativo ¢, ai,
de enorme valor. Se o direito a que se assinou prazo para o exercicio ndo pertencer a
categoria dos direitos formativos, mas for, digamos, direito formado, inconstitucional,
em verdade, sera lei pois a disciplina dessa matéria ¢ reservada a legislacao federal.

Cogitando-se, no entanto, de direito formativo, diversa sera a solugdo. Ao
outorgar a lei estadual ou municipal aos particulares um poder juridico, como o que ¢
contetdo dos direitos formativos, nada mais natural e compreensivel do que reconhecer
a lei a possibilidade de fixar prazo, dentro do qual esse direito devera ser exercido,
para que a administragdo nao fique, indefinidamente, sujeita ou exposta a que, por ato
unilateral de vontade do titular do direito formativo, para ela se constituam deveres
juridicos. A mesma idéia justifica, alids, no direito privado, que prazos preclusivos de

direitos formativos sejam determinados negocialmente.

36Sera o prazo de cinco anos, estabelecido pelo Decreto-lei n. 20.910, de 6 de janeiro de 1932, também prazo preclusivo de
direitos foimativos? O art. 2° instituiu, claramente, prazo preclusivo, mas limitado aos direitos as pensdes vencidas ou por
vencerem, ao meio-soldo, ao montepio civil ou militar e a quaisquer restitui¢des ou di- ferengas. Nenhum désses direitos ¢
direito formativo, pois a todos éles correspondem deveres da administragdo. No art. 1° ha a expressdo “bem assim todo e
qualquer direito”, que faz parecer que o prazo ali marcado seja de preclusdo. Alguns sustentam, como Pontes de Miranda
(op. cit., v. VI, pag. 394) , que a palavra direito “esta em vez de pretensdo decorrente de divida contra a Fazenda Publica
-ndo o que € ndo ¢ relativo a interésse pecuniario”. Outros afirmam, em contraposigdo, que o Decreto-lei n. 4597, de 19
de agosto de 1942, ao estender o beneficios do Decreto-lei n. 20.910 as autarquias e entidades paraestatais, eliminou as
duvidas que anterior mente poderiam existir, tornando explicito que o transcurso do quingiiénio afetaria a “todo e qualquer
direito e agdo”. fosse, ou ndo, de natureza patrimonial (Jodo Leitdo de Abreu, “Da Prescri¢do em Direito Administrativo”,
Porto Alegre, 1961, pags. 19 e segs.) .Sem querer entrar nessa controvérsia, Que nos afastaria muito do tema, parece-nos,
contudo, que nem o Decreto-lei n. 20.910, nem o Decreto-lei n. 4597, instituiram prazos preclusivos de direitos formativos.
Seria, por certo, inadmissivel que o funcionario que preenchesse os pressupotos para requerer licenga especial, também
chamada de licenga prémio, tivesse o prazo de cinco anos para pedi-Ia, precluindo o seu direito, nessa faixa de tempo. Do
mesmo modo, ndo estabelecendo a lei prazo para postular certa autorizagdo ou permissio, pode ésse direito ser exercido em
qualquer tempo. Uma vez, porém, exercido, constitui-se direito formado, provido de pretensao, passivel de ser neutralizado
pela prescrigdo qiiinqiiénaria. Em outras palavras, o De creto-Iei n. 20.910 e o Decreto-Iei n. 4597, mesmo que se entendesse
que suas disposigdes abrangeriam direitos e pretensdes de cunho néo patrimonial, ndo se referem a direitos formativos, mas
s0 a direitos que tenham correspondéncia em deveres juridicos.
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PODER DISCRICIONARIO NO
DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

1. O ESTADO E A VINCULACAO A LEI

1. Anogao de poder discricionario esta ligada ao principio da legalidade,que é,
por sua vez, conatural ao Estado de Direito ¢ um dos seus principais pilares de susten-
tagdo. No Estado de Direito ha necessariamente a submissao de toda atividade publica
a uma rede ou malha legal, cujo tecido ndo ¢, entretanto, homogéneo. Por vezes cla é
composta por fios tdo estreitos, que ndo deixa qualquer espago aos 6rgdos e agentes
publicos que lhes estdo submetidos. Outras vezes, porém, os fios dessa rede sdo mais
abertos, de modo a permitir que entre eles exista liberdade de deliberagao e agdo. Certo,
num modelo ideal, o Estado de Direito estaria a exigir que os executores da lei, fossem
eles juizes, administradores ou legisladores (suposta, neste tiltimo caso, a existéncia de
uma lei superior), se limitassem a ser aplicadores mecanicos dos comandos contidos
na norma. A metafora da boca que pronuncia as palavras da lei, da passagem célebre
de Montesquieu, exprime esse anseio de onisciéncia e de onipresenga, a um tempo so,
do legislador ¢ da lei. Esta, mesmo nas mintcias da sua aplicacdo concreta, do exe-
cutor s6 deveria ter o brago e a voz, mas nunca o cérebro, a colaboragdo integradora
da sua inteligéncia e da sua vontade. Na submissdo dos o6rgaos ¢ dos agentes publicos
a “vontade geral” expressa na lei estaria assim eliminada (como também de resto, de
toda a superficie do Estado), de forma absoluta, a voluntas individual do governante,
do administrador, do juiz e, em certas hipoteses, até mesmo do legislador (quando
houvesse uma lei mais alta a respeitar), substituida sempre por uma ratio objetiva, que
lhe é preeminente e condicionante, contida na norma legal.

2. Essa ¢, no entanto, uma imagem do Estado de Direito que s6 existe no mundo
platonico das idéias puras. O Estado de Direito que € conhecido da experiéncia historica
¢aquele em que a sujeig¢do da acdo estatal a lei ndo significa sempre execugio automatica
dos preceitos que a integram. E preciso distinguir, neste particular, diversos graus de
liberdade de acdo que, diante da lei, tém os orgdos do Estado. Assim, a liberdade do
Poder Legislativo é consideravelmente maior da que a concedida aos 6rgaos do Poder
Executivo ou da que tem o Poder Judiciario. O Poder Legislativo, no exercicio de sua
fung¢@o tipica, ndo esta, em principio, obrigado a agir. Conquanto haja uma tendéncia
recente a restringir essa liberdade, como o revela o instituto da inconstitucionalidade
por omisséo - construgdo jurisprudencial do Tribunal Federal

Constitucional, da Republica Federal da Alemanha, incorporado as Constituigdes
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de Portugal (art. 283, 29) e do Brasil (art. 103, 29), que o complementou ao criar o
mandado de injungdo (art. 59, LXXI) - mesmo assim ndo se admite que qualquer outro
Poder do Estado, e muito menos que os individuos, obriguem o Legislativo a legislar.

3. No outro extremo do quadro, como Poder de mais estrita vinculagdo a Lei, esta
o Judiciario. E por todos sabido, entretanto, que a vinculagio do juiz & lei ndo faz dele
um robd. A aplica¢do da norma ao caso concreto abre espago, frequentemente, a uma
atividade criadora do juiz ou do intérprete. A imensa obra de construgdo jurisprudencial
do Conselho de Estado, na Franga, é exemplo eloquente do que acabamos de afirmar.
Tornou-se uma obviedade dizer que criar direito é fung@o que ndo foi apenas exercida
pelos magistrados romanos, ou que ndo ¢ apenas exercida pelos juizes dos sistemas
juridicos da common law, mas ¢ fungdo insita ao desempenho da tarefa judicante. Nas
ultimas décadas voltaram a mostrar isso, de forma mais extensa e precisa do que tinha
sido feito no passado, os iniumeros trabalhos produzidos na esteira das investigagdes
de Viehweg, Esser, Larenz e Perelman.

Por outro lado, a propria porma juridica, por vezes, concede ao juiz o poder de
escolher ou mesmo de criar, como remédio para a situagdo concreta, a medida que lhe
parega mais conveniente ¢ oportuna. Exemplo disso - além dos exemplos escolares da
jurisdigdo graciosa e da graduag@o da pena no direito criminal - ¢ o art. 798 do C6digo
de Processo Civil Brasileiro, que concede ao juiz o poder cautelar geral, ou seja, o poder
de adotar, na defesa do interesse dos litigantes, a providéncia acauteladora que consi-
dere, para esse efeito, mais adequada, mesmo sem provocagao de qualquer das partes.

4. No que diz respeito ao Poder Executivo, quanto a vinculacdo a lei, ¢ ele, por
certo, menos livre do que o Poder Legislativo, mas, se comparado com o Judiciario, goza
de uma margem de liberdade incomparavelmente maior. O Judiciario age, ordinaria-
mente, por provocagao das partes. Ele atua, por assim dizer, sobre o passado, solvendo
litigios entre os sujeitos de direito. Em razio disso, e como decorréncia do principio da
seguranca juridica, cuidam as leis de definir com a maxima precisdo possivel as normas
de direito formal que hao de ser observadas pelo Poder Judiciario. A fungéo criadora do
juiz, fora das hipoteses excepcionais, algumas delas aqui ja referidas, pode-se dizer que
se exaure na atividade interpretativa, ndo sendo dado ao julgador, em principio, pelo
menos nos sistemas chamados de Direito Romano, diante do caso concreto, escolher
qual a solug@o que, a seu juizo, seria a mais conveniente, adequada ¢ oportuna. Tudo
se passa diferentemente com o Poder Executivo, a quem incumbe, primordialmente,
o exercicio da fun¢do administrativa. A administra¢do publica ¢ voltada para o futuro.
No Estado contemporaneo, extremamente complexo, seria impensavel que a lei sempre
determinasse, até os ultimos pormenores, qual deveria ser o comportamento ¢ a atua-
¢do dos diferentes agentes administrativos. A nogdo de que a Administragao Publica ¢
meramente aplicadora das leis € tdo anacronica e ultrapassada quanto a de que o direito
seria apenas um limite para o administrador.

Por certo, ndo prescinde a Administracdo Publica de uma base ou de uma
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autorizagdo legal para agir, mas, no exercicio da competéncia legalmente definida,
tém os agentes publicos, se visualizado o Estado globalmente, um dilatado campo de
liberdade para desempenhar a fung@o formadora, que € hoje universalmente reconhe-
cida ao Poder Publico.

5. Evidentemente, ha setores dentro do Poder Executivo em que a vinculagdo
a lei é mais estreita e outro em que ela ¢ mais frouxa. Na Administragdo Publica, que
se realiza exclusivamente sob regras de Direito Publico, como ¢ o caso da chamada
administracdo coercitiva (a Eingriffsverwaltung, do direito alemao), a que se contrapde
a Administragdo prestadora de beneficios (a Leistungsverwaltung), a vinculagdo a lei e
a submissdo ao principio da legalidade sdo consideravelmente maiores e mais intensas
do que as que se verificam quando a Administragdo Publica atua sob o comando de
regras do Direito Privado Administrativo (i.e., do regime juridico em que as normas que
o integram s3o predominantemente de Direito Privado, mas a que se misturam, tam-
bém, alguns principios e regras de Direito publico. Ao Direito Privado Administrativo
sujeita-se, por exemplo, no Brasil, boa parte da administracdo prestadora de beneficios,
a qual muitas vezes tem como instrumentos pessoas juridicas de Direito Privado, como
as sociedades de economia mista, as empresas publicas e muitas fundagdes instituidas
pelo Poder Publico. Os orgdos e entidades da Administragdo Publica, centralizada ou
descentralizada, quando atuam sob regras de Direito Privado ndo estdo, como susten-
taram alguns, em terreno onde o principio dominante ¢ o da autonomia da vontade e
libertos, por conseguinte, do principio da legalidade. Tem-se hoje como assente que
o principio da legalidade cobre e compreende toda a Administracdo Publica, seja ela
exercida com vestes de Direito Piblico ou de Direito Privado. Apenas, como ja foi
aqui ressaltado, neste ultimo caso a rede legal ¢ mais aberta, deixando mais espaco a
contribuigdo criadora dos agentes publicos na realizagdo das tarefas do Estado.

II. CONCEITO DE PODER DISCRICIONARIO

6. Ao fixarem as leis as diferentes competéncias dos drgaos do Estado, se muitas
vezes indicam com exatiddo milimétrica qual devera ser a conduta do agente publico,
em numerosissimas outras lhes outorgam consideravel faixa de liberdade, a qual pode
consistir ndo s6 na faculdade de praticar ou de deixar de praticar certo ato, como tam-
bém no poder, dentro dos limites legais, de escolher no rol das providéncias possiveis
aquela que lhe parecer mais adequada a situagdo concreta. O elenco de providéncias,
conforme dispuser a norma, podera ser maior ou menor. Determinada norma estabele-
cera, por exemplo, a possibilidade de eleicdo entre as medidas de A até Z; outra apenas
entre as medidas de A até F; outra entre as medidas A, B e C; outra entre A € B; e outra,
finalmente, apenas a possibilidade de escolher entre praticar ou ndo praticar o ato.

7. Esse poder de escolha que, dentro dos limites legalmente estabelecidos, tem
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o agente do Estado entre duas ou mais alternativas, na realizagdo da acdo estatal, ¢ que
se chama poder discriciondrio. Poder discricionario ¢ poder, mas poder sob a lei e que
s0 serd valida e legitimamente exercido dentro da area cujas fronteiras a lei demarca.
O poder ilimitado ¢ arbitrio, nog¢do que briga com a do Estado de Direito e com o
principio da legalidade que ¢ dela decorrente.

O poder discricionario vem, geralmente, indicado nas leis que definem a com-
peténcia dos 6rgdos e agentes publicos pelas expressoes “poderd”, “¢ autorizado”,
“permite-se”, ou semelhantes. Ao conceito de poder discriciondrio contrapde-se o
de competéncia vinculada ou ligada, referido aos casos e situacdes em que o Estado
estd estritamente submetido a lei, ndo cabendo ao agente publico qualquer margem
de liberdade.

8. Estabelecido sinteticamente o que seja poder discriciondrio, serd necessario
precisar melhor os contornos da nogao. Dir-se-4, talvez, que poder discriciondrio existe
tanto no Legislativo, quanto no Judiciario e no Executivo. , porém, ocasido de mostrar
que ndo tem o legislador uma competéncia vinculada, no exercicio da sua funcdo
precipua. Nao pode ser, em nenhuma hipotese compelido a legislar. Cabe-lhe sempre,
por conseguinte, a liberdade de decidir. Ora, o conceito de poder discriciondrio s6 tem
sentido e s6 adquire expressao pratica quando posto em contraste com outras situagdes
em que o agente do Estado tem o dever juridico de atuar ou de omitir-se, e pode ser
compelido a isso. Relativamente ao Judiciario também ja dissemos que a tarefa dos seus
agentes consiste ordinariamente na aplicacdo de regras juridicas a que estao vinculados
de forma estrita, competindo-lhes interpreta-las e fazer a subsuncao da situagdo concreta
na generalidade do preceito. Excepcionalmente, tem o juiz, entretanto, possibilidade
de eleger a alternativa que, considere mais consentdnea com a realizacdo da justica
material e mais adequada ao caso concreto, utilizando-se dos critérios de oportunidade
e de conveniéncia, como, por igual, registramos anteriormente. H4 ai, a rigor, poder
discricionario. Trata-se, porém, repita-se, de excec¢do. O exercicio do poder discriciona-
rio, por mais relevantes que sejam as situagdes em que ele se manifeste, ¢ sempre uma
atividade secunddria, marginal ou periférica desempenhada pelos 6rgaos judiciarios.
Além disso, o problema do poder discricionario ¢ tratado e definido sob dois angulos.
Um deles, ¢ o da vinculagao do Estado a lei; outro ¢ o da impossibilidade de controle,
pelo Poder Judiciario, dos atos que dele resultem. No pertinente aos atos de exercicio
de poder discricionario praticados pelos juizes no desempenho da funcdo judiciaria,
sdo eles geralmente revisaveis pela instancia superior, o que os faz, quando menos
neste aspecto, diferentes dos atos administrativos que expressam aquele mesmo poder.

Ja se vé , portanto, que ¢ o Executivo, cujos 6rgaos se ocupam predominan-
temente da funcdo administrativa, o campo por exceléncia do poder discricionario,
onde coexiste harmoniosamente com a chamada competéncia vinculada ou ligada. 9.
O poder de escolha, caracteristico do poder discricionario, relaciona-se com o “se” e
com o “como” da a¢do administrativa ou com ambos. O Poder de eleicdo entre prati-
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car ou deixar de praticar determinado ato (escolha quanto ao “se’”) exprime a margem
minima de poder discricionario.

Costumam os autores alemaes afirmar que o poder discricionario manifesta-
-se sempre no plano da conseqiiéncia juridica ou dos efeitos juridicos (Rechtsfolge),
havendo uma espécie de poder discricionario que se verifica na decisdo referente a
adocdo ou ndo de uma medida determinada (Entschliessungssermessen) e outra que se
relaciona apenas com a escolha do ato a ser praticado, dentre as alternativas possiveis
(Auswahlermessen). Quanto a esta ultima distingao, ela corresponde a que aqui ja foi
feita, quando falamos do poder discricionario pertinente ao “se” e ao “como” do ato
da administrac¢@o. A rigorosa separagdo realizada pela doutrina aleema entre suporte
fatico legal (Tatbestand) e conseqiiéncia juridica ou efeito juridico (Rechtsfolge) revela,
entretanto, uma visao positivista e excessivamente mecanicista do processo de aplicagao
da norma aos fatos, como se existisse uma nitida linha divisoria entre o plano juridico
e o plano dos fatos e como se o direito ndo resultasse de um processo interintegrativo
ou de uma tensao dialética entre norma e fato. Feito este reparo, ¢ for¢oso reconhecer,
entretanto, a natureza silogistica da norma juridica, que se expressa na formula “se
A, entdo B”, em que A ¢ o suporte fatico legal e B a conseqiiéncia juridica ou efeito
juridico. Quanto ao poder discriciondrio, a formula assumiria este aspecto: “se A, entdo
B, C, D, E ou F”, cabendo a autoridade competente escolher qualquer uma delas, sem
violacao a lei.

A regra sobre competéncia podera estatuir que, do elenco de atos legalmente
possiveis, tenha o administrador a faculdade de escolher aquele que julgue mais con-
veniente e oportuno, bem como de determinar a feicdo concreta que o ato devera ter.
Tome-se, por exemplo, o uso privativo de bem publico. Suponhamos que A requereu
0 uso privativo de determinado espacgo da rua X, no centro da cidade, para ali instalar
um quiosque de venda de revistas e jornais. A autoridade competente cabera decidir,
em primeiro lugar, se ird ou nao autorizar o uso privativo. Decidindo-se pela afirmativa,
podera ainda escolher, dentre as espécies de atos administrativos legalmente possiveis
para a concretizacao da sua deliberacdo, aquela que entenda mais adequada.

Podera, assim, eleger entre a permissdo de uso ou determinar que seja feita
concorréncia, visando a celebracdo de contrato de concessdo de uso. Na hipotese de
ter sido escolhida a permissao de uso, haveria ainda o poder discricionario de definir,
dentro dessa categoria juridica, se o ato seria a termo, sob condi¢do ou puro e, pois, no
ultimo caso, revogavel a qualquer tempo. Nos chamados atos administrativos de duplo
grau, quando, na relacdo juridica, hé ato administrativo a que se liga negécio juridico
de Direito Privado (p. ex., concessdo de empréstimo publico ou de subvengao), o poder
de determinac¢do do conteudo do ato administrativo que autoriza o empréstimo ou a
subvencao ¢ amplissimo. Assim, uma vez decidido que a subvencao sera concedida,
pode a autoridade administrativa determinar que o seu valor sera de NCz$ 10.000,00
ou de NCz$ 100.000,00 ou de NCz$ 1.000.000,00, que os juros serdo os do mercado ou



102

Poder Discricionario...

subsidiados, que deverao ser atendidas tais ou quais condi¢des, que toda a importancia
ou s6 uma parte dela sera a fundo perdido, etc. A liberdade do agente publico aproxima-
-se, ai, sem com ela entretanto confundir-se, da liberdade que tém os particulares de
determinar o contetdo dos negocios juridicos de Direito Privado.

10. E questionado na doutrina se além de existir poder discricionario quanto ao
“se” e ao “como” do ato administrativo. ou seja. quanto a escolha da categoria juridica
e a definicdo do seu contetido, haveria ainda poder discricionario quanto ao fim do ato.
E sabido que a atividade do Estado ¢ sempre polarizada por um fim de utilidade ptblica.
A vinculagdo a esse fim genérico, nao transforma, porém, todo o ato administrativo em
ato de cumprimento de dever juridico, de sorte a eliminar qualquer margem de poder
conferido ao agente. E evidente que o entendimento contrério, se levado as tltimas
consequéncias, teria como resultado a negagao do poder discricionario, como tem sido
sustentado, alias, por alguns autores integrados na corrente objetivista mais radical.
A par do fim genérico, a que tende toda a atividade estatal, pode existir, e geralmente
existe, um fim especial, que € o fim imediato do ato administrativo. O titulo de cidadao
de Porto Alegre que a Camara Municipal desta cidade concede anualmente a pessoas
nascidas fora do municipio que tenham se distinguido em diferentes setores de atividades
tem uma finalidade especifica, que se inscreve no quadro da moldura mais ampla da
utilidade ou do interesse publico. Por vezes, o agente publico tem a possibilidade de
escolher a finalidade especifica do ato, dependendo, ¢ claro, da margem de poder que
a lei lhe confere ao fixar a competéncia.

Se a lei, por exemplo, ao constituir poder de policia, limita-se a declarar que os
agentes publicos deverdo tomar as medidas necessarias a preservagao da ordem e da
seguranca publica, as providéncias que forem tomadas para a prevencao de incéndios,
atingirao de uma so6 vez o fim especifico do ato, fixado pela autoridade administrativa,
e o fim genérico, expresso na lei ou que ¢ inseparavel da atividade do Estado.

III. PODER DISCRICIONARIO E CONCEITOS JURIDICOS
INDETERMINADOS

11. A discussao de poder discriciondrio e conceitos juridicos indeterminados
tém em comum, ou ndo, o estabelecimento de uma area de livre apreciacdo, dentro
dos limites legais, na realizagdo da acdo administrativa, ¢ hoje mais do que centenaria.
Remonta ao confronto, estabelecido no direito austriaco, entre as posi¢des de Berna-
zik e Tezner. O primeiro sustentava a existéncia de uma discricionariedade técnica,
pretendendo com isso referir-se a extrema complexidade com que frequentemente se
apresentam os problemas administrativos. Estes suscitardo varias opinides ou propostas
de solucgdo, a respeito das quais, porém - muito embora no plano estritamente l6gico
$O possa existir uma unica correta -, sera frequentemente dificil ou mesmo impossivel
afirmar qual a mais acertada. Essa deficiéncia cognitiva é que estaria a impedir que o
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Poder Judiciario, nesses casos, exerca controle, substituindo o juizo da administragao
pelo seu. Foi Tezner, entretanto, quem primeiro, na verdade, estabeleceu o discrime
entre poder discriciondrio e conceitos juridicos indeterminados. A distin¢ao foi por ele
realizada ao criticar a Corte Administrativa da Austria, que considerara como poder
discricionario da Administragdo Publica e insuscetiveis de revisao judicial casos de
aplicagdo de conceitos juridicos indeterminados, como “interesse publico”, “paz e
ordem publica”, “conveniéncia”, “necessidade”, etc.

A polémica a propdsito desse tema atravessa toda a Republica de Weimar e ¢
retomada, com novo vigor, apos a edi¢do da Lei Fundamental, na Alemanha Federal.

A orientagdo hoje dominante no direito germanico € a de que os conceitos juri-
dicos indeterminados estao insertos no suporte fatico legal (Tatbestand) e os problemas
com eles relacionados resumem-se todos - ou pelo menos predominantemente - a
interpretacdo da regra juridica, diferentemente do que se passa com o poder discri-
cionario, que se constitui num poder de elei¢ao da conseqiiéncia ou do efeito juridico
(Rechtsfolge) .Sendo assim, os conceitos juridicos indeterminados sdo, em principio,
suscetiveis de exame judicial quanto a corre¢ao ou incorrecdo de sua aplicagdo, ou
da subsungdo do caso concreto no preceito abstrato, pois logicamente s6 existira uma
unica aplicagao certa.

12. O conceito juridico indeterminado, exatamente por ser vago e impreciso,

pode ser preenchido por varios contetidos diversos (p. ex., “injuria grave”, “falta
grave”, “conduta desonrosa”, “seguranca nacional”, “utilidade publica”, “perigo”,
“noite”, “moralidade publica”, “interesse social”) , em contraste com outros conceitos
juridicos definidos e exatos (p. ex., a velocidade de 80 km horarios; o prazo de 24 horas) .

A respeito dos conceitos juridicos indeterminados costuma-se referir 8 imagem
extremamente plastica de Philipp Heck, segundo a qual eles teriam um nucleo de
significacao preciso e um halo periférico vago e nebuloso. Ninguém hesitaria, assim,
em qualificar como falta grave a violenta agressao fisica praticada pelo funcionario
subalterno contra o seu chefe que, cortesmente, apontara um erro no trabalho do su-
bordinado. Por outro lado, a ninguém ocorreria considerar como falta grave o fato de
o funciondrio comparecer dois dias ao trabalho sem barbear-se. Na zona cinza, que
¢ o limite entre o “conceito” e o “ndo-conceito”, isto ¢, entre o campo coberto pela
norma juridica e a area que por ela ndo ¢ atingida, ¢ que surgem todas as dificuldades.

13. Alguns dos conceitos juridicos indeterminados sdo conceitos empiricos, pois
referem-se a fatos, estados ou situagdes de natureza ou da realidade (p. ex. “escuridao”,
“noite”, “perigo”, “perturbagdo”, “ruido”, “velocidade”, “morte’), outros sdo conceitos
de valor (também chamados de conceitos normativos), pois exigem do intérprete ou
do aplicador da norma uma apreciagdo em termos valorativos (p. ex., “‘conduta deson-
rosa”, “motivo torpe”, “culpa grave”, “falta grave”, “moralidade publica”, “interesse
publico., “seguranca nacional”) .

Tanto os conceitos empiricos (especialmente quando sua aplicagdo envolve um
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progndstico, uma avaliagdo dos efeitos ou conseqiiéncias que a medida tera no futuro),
quanto os conceitos de valor, ao realizar-se a operacao de subsun¢@o frequentemente
dio causa a davidas e perplexidades, determinando diversidade de opinides. E comum,
em torno de questdes técnicas com que trata quotidianamente a Administragao Publica
(p. ex., no julgamento de licitagdo de uma obra ptiblica, ao escolher-se a proposta “mais
conveniente ao interesse publico”) dividirem-se as opinides dos expertos. Algo parecido
ocorre com os conceitos de valor. Assim, na avaliagdo quanto a moralidade de um filme
ou de um programa de televisao ¢ habitual formaremse posicdes diversas e contraditorias
no meio da opinido publica e dos proprios 6rgaos administrativos do Estado.

14. Bem por isso ¢ que na doutrina e na jurisprudéncia tem sido sustentado
que, em tais casos, pode haver um controle jurisdicional limitado da aplicacdo pela
Administragdo Publica de conceitos juridicos indeterminados. Reconhece-se, desse
modo, em favor dos 6rgdos administrativos do Estado, a existéncia de uma “area de
aprecia¢do” (Beurteilungsspielraum) , como quer Bachof, ou a impossibilidade de o
Judicidrio substituir a decisao tomada pela Administragdo Publica ao eleger uma das
varias solucdes “sustentaveis” (Vertretbaren) ou razoaveis, como pretende Ule, pois
em todas essas situacdes teria a Administracdo Publica o que Hans Julius Wolf chama
de “prerrogativas de avaliagdo” (Einschiitzungspréirogative) .Nesses casos altamente
duvidosos, como a Administracao Publica esta mais perto dos problemas e, de regra,
estd mais bem aparelhada para resolvé-los, parece que so a ela deve caber a decisao
final, ndo indo, pois, excepcionalmente, o controle judicial ao ponto de modificar ou
de substituir a decisdo administrativa.

Essa impossibilidade relativa do controle judicial da aplicacdo dos conceitos
juridicos indeterminados pela Administracao Publica nao os transforma, entretanto, em
fonte de poder discricionario. A diferenca fundamental que ha entre poder discricionério
e conceito juridico indeterminado, no que se liga ao controle jurisdicional, esta em que,
no primeiro o controle restringe-se aos aspectos formais, externos, do ato resultante
do seu exercicio, ou aos seus pressupostos de validade (competéncia do agente, for-
ma, desvio de poder, etc.), mas ndo entra na aprecia¢@o do juizo de conveniéncia ou
oportunidade da medida - no mérito do ato administrativo, como se costuma dizer no
direito brasileiro. Todavia, no pertinente aos atos de aplica¢do de conceitos juridicos
indeterminados, o controle judicial €, em principio, total, s6 esbarrando na fronteira
da impossibilidade cognitiva de declarar se a aplicacdo foi correta ou equivocada.
[ustremos isso com dois exemplos. O ato do Governador do Estado que nomeia juiz
para o Tribunal de Algada, escolhendo-o da lista triplice que lhe foi apresentada pelo
Tribunal (CF, art. 94, paragrafo tnico), ¢ tipico exercicio de poder discricionario. Nao
cabe ao Judiciario dizer que atenderia melhor ao interesse publico a nomeagao de A ou
B, que seriam mais capacitados para a fun¢do do que C, que foi o nomeado. Competira,
porém, ao Judicidrio examinar inteiramente o ato administrativo que proibiu a venda
de certo agrotdxico, por considera-lo prejudicial a satde publica, so restringindo sua
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apreciagdo caso venha o proprio julgador a verificar que, a proposito da nocividade
do produto, ha varias opinides técnicas divergentes, ndo podendo ele dizer qual seria
a mais acertada.

15. Em conclusao, relativamente a diferenga, quanto a sindicabilidade judicial,
dos atos administrativos que aplicam conceitos juridicos indeterminados e dos que
envolvem exercicio de poder discricionario € possivel resumir tudo do seguinte modo:

(a) - O exame judicial dos atos administrativos de aplicacdo de conceitos
juridicos indeterminados nao esta sujeito a um limite a priori estabelecido na lei. O
proprio julgador, no instante de decidir, ¢ que verificard se hd um limite, ou ndo, ao
controle judicial. Havera limite se, em face da complexidade do caso, da diversidade
de opinides e pareceres, ndo podendo ver com clareza qual a melhor solucdo, nao lhe
couber outra alternativa sendo a de pronunciar um non liquet, deixando intocada a
decisdo administrativa.

(b) - O exame judicial de atos administrativos que envolvem exercicio de poder
discriciondrio esta, a priori, limitado pela lei, a qual fixou desde logo as linhas dentro
das quais poderd a autoridade administrativa livremente tomar suas decisdes. Dentro
daquele espago, qualquer uma delas serd juridicamente incensuravel e inexaminavel
pela autoridade judiciaria.

Notadamente no que respeita a avaliacdo de exames, na apreciag¢ao da correcao
de questdes formuladas em provas, para a verificacdo de conhecimento, em situacdes
assemelhadas a estas e ainda naquelas que envolvem, também, a avaliacdo de funcio-
narios ou servidores publicos, encontram-se exemplos na jurisprudéncia, tanto nacional
quanto estrangeira, de controle limitado da aplica¢do de conceitos juridicos indetermi-
nados, os quais, alids, aparecem freqiientemente confundidos com poder discricionario.
A limitacao tem causa na existéncia de juizo altamente pessoal ou no entrelagamento
do ato administrativo com aspectos pedagogicos.

16. E de registrar-se, finalmente, que muitas vezes, na mesma norma juridica
ha a conexao de conceito juridico indeterminado com poder discricionario. Nisso ndo
ha nada de singular. O intérprete devera separar os dois conceitos e trata-los de acordo
com os principios e regras que lhe sdo peculiares.

IV. EXERCICIO E LIMITES DO PODER DISCRICIONARIO

17. Os limites do poder discricionario sdo os tragados na lei que o instituiu ou os
que resultam da ratio legis e do fim geral de utilidade publica, bem como das normas
e principios constitucionais conformadores da a¢do do Estado.

Dentro desses limites juridicos estende-se a area de livre apreciacdo da Admi-
nistragdo Publica, guiada pelos critérios da conveniéncia e oportunidade. E o territorio
do mérito de ato administrativo, em que ndo ¢ dado intrometer-se o Judiciario.

Poder-se-4 criticar as decisdes tomadas dentro dos limites da discricionariedade



106

Poder Discricionario...

ou entender que uma outra decisao seria melhor do que a escolhida. No entanto, uma
vez que sejam observados os limites, as diferentes decisdes ou atos possiveis sdo, sob
o angulo juridico, intercambidveis e fungiveis. Qualquer um deles satisfaz ao direito.

Em numerosas situagdes, designadamente quando se cuida do exercicio do poder
de policia, a defini¢do concreta dos limites do poder discricionario ndo esta estabelecida
previamente. Tem o agente publico apenas uma indicacdo extremamente vaga de que
deve existir uma proporg¢do entre a a¢do e a reagdo, entre a perturbagdo do interesse
publico, da ordem, da seguranga ou da saude publica e a medida de policia que se
destina a afasta-la. medida de policia utilizada, ¢ que se verificara, concretamente, se
os limites do poder discricionario foram ou ndo respeitados.

18. Alias, em alguns casos, quando diante do fato concreto s6 cabe uma unica
medida possivel, ndo se poderéd sequer falar em poder discricionario. A discriciona-
riedade fica, ai, reduzida a nada, a zero, pela eliminagdo da possibilidade de escolha.

19. Hipotese interessante de modificagao dos limites do poder discricionario, ou
até mesmo de sua eliminacgdo, ¢ aquela em que, apesar de a lei haver instituido o poder
discricionario, a uniformidade da conduta dos agentes publicos provoca a incidéncia de
principios constitucionais, como o da igualdade ou o da seguranca juridica ou boa-fé. O
problema, no Brasil, tem sido escassamente tratado na doutrina e ainda ndo apareceu,
ao que nos conste, na nossa jurisprudéncia. No direito estrangeiro, notadamente no
francés e no alemao, tem dado causa, no entanto, a acesas discussoes, especialmente
no campo do direito administrativo da economia. A este propdsito, ja tivemos ocasido
de observar: “No planejamento econdmico ¢ comum conceder-se ampla faixa de discri-
¢do ao administrador na concessao de estimulos, consistentes sobretudo em vantagens
financeiras aos particulares. A distribuicdo desses beneficios nem sempre atende, no
entanto, estritamente, ao preceito da igualdade. No direito francés, a orientagdo adotada,
como nao poderia deixar de ser, foi a de preservar, tanto quanto possivel, a regra da
igualdade, pela atenta comparacao dos casos. Distinguem os franceses, a esse propdsito,
entre “situations comparables et non comparables” (Laubadere, André de, Droit Public
Economique, Paris, Dalloz, 1980, p. 287 e segs.). Mas, indaga Laubadere, “que género
e que grau de diferenga dever-se-a considerar como critério da ndo comparabilidade das
situagdes e que fazem com que medidas aparentemente discriminatdrias nao violem o
principio da igualdade de tratamento”. E € o mesmo autor quem responde: “Conquanto
ajurisprudéncia seja extremamente abundante nesta matéria, nao é possivel extrair dela
uma defini¢do ou um fio condutor” (id., ibid., p. 288). Admite-se, contudo, no direito
francés a desigualdade de comportamento da Administragao Publica, desde que a medida
tenha sido tomada no interesse geral. E ainda Laubadere quem sinala haver o Conselho
de Estado se recusado, em numerosos casos, anular atos discriminatérios do Poder

Publico sob o argumento de que “ndo ficou estabelecido que a medida criticada
inspirou-se em consideragdes estranhas ao interesse geral” (id., ibid., p. 290-1). O
direito publico alemao parece ter avangado mais, no resguardo do principio superior
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da igualdade. Enquanto, como acabamos de observar, no direito francés o Conselho
de Estado admite francamente a ruptura do principio, desde que as providéncias da

Administragao Publica, no exercicio do poder discricionario. tenham perseguido
o interesse geral, e ndo hajam resultado, portanto, de causas ou razdes subalternas (o que
caracterizaria, alids, o desvio de poder), no direito germanico firmou-se modernamente
a orientag¢do de que a reiterada conduta da Administracao Publica num determinado
sentido, ainda que no exercicio do poder discricionario, implica uma “auto-vinculagao”
(Selbstbindung). Comentando este entendimento, que ¢ hoje indiscutido no Direito
Alemao, diz o constitucionalista portugués José Joaquim Gomes Canotilho que “a
igualdade imposta pelo principio do Estado de Direito, ¢ constitucionalmente consa-
grada, ¢ a igualdade perante todos os atos do poder publico.

E nesse contexto que se fala hoje no principio da auto-vinculagdo da administra-
¢do. Mesmo nos espacos de exercicio discricionario (Ermessensrichtlinie), o principio
de igualdade constitucional impde que se a administragdo tem repetidamente ligado
certos efeitos juridicos a certas situagdes de fato, 0 mesmo comportamento devera
adotar em casos futuros semelhantes. O comportamento interno transforma-se, por
forca do principio da igualdade, numa relagdo externa, geradora de direitos subjetivos
dos cidaddos. A praxe administrativa ou o uso administrativo serdo aqui um elemento
importante para a demonstra¢ao de violagdo ou ndo do principio da igualdade. Com
razdo se caracterizou o principio da igualdade, nestes casos, como norma de comutagao
(Umschaltnorm), isto é, uma norma que opera a comuta¢do de linhas de orientacao
interna discricionaria em preceitos juridicps externos, juridicamente vinculados” (Di-
reito Constitucional, Coimbra, Almedina, 1971, v, 2, p.51). Esta parece ser a correta
solucdo para o problema, tendo-se presente que o agente publico, no exercicio do poder
discricionario, ndo ¢ absolutamente livre” (Problemas Juridicos do Planejamento, RDA,
170:1-17, Rio de Janeiro, out/dez. 1987).

20. Os vicios relacionados com o exercicio do poder discricionario podem ser
de varias espécies:

(a) - transgressdo dos limites do poder discriciondrio - verifica-se quando o
agente publico desrespeita as balizas legais fixadas ao seu poder discricionario. (p. ex.,
se a lei estabelece competéncia para aplicar multa entre Cr$ 100,00 e Cr$ 500,00 e a
multa imposta foi de Cr$ 600,00 ou de Cr$ 50,00) .

(b) - abuso ou desvio do poder discriciondrio - caracteriza-se quando o agente
publico pratica o ato visando a um fim - ptblico ou privado, pouco importa - diverso
daquele previsto na regra de competéncia ou para a qual o poder discricionario foi
instituido (p. ex., transferéncia de funcionario, ndo por necessidade de servigco, mas
por vinganga pessoal; desapropriacdo de um bem porque o proprietario faz oposicao
a0 governo; utilizagdo do poder de policia para fins fiscais). E o caso classico de desvio
de finalidade ou de détournement de pouvoir do direito francés.

(c) - ndo-exercicio ou exercicio deficiente do poder discricionario, por erro do
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agente - ocorre quando o agente publico acredita que sua faixa de escolha ¢ menor
do que a lei efetivamente lhe concede ou que sua competéncia ¢ vinculada, ou que
simplesmente ndo dispde de competéncia alguma, quando em realidade esta investido
de poder discricionario. O erro podera decorrer, em principio, tanto de um equivocado
entendimento da norma quanto de uma inexata aprecia¢ao dos fatos. Podera ser, por-
tanto, tanto de direito, quanto de fato.

21. Nas hipoteses a e b a conseqiiéncia juridica serd a absoluta invalidade do
ato. Na hipdtese ¢ o erro da autoridade que praticou o ato, se consistir em error iuris
sera, via de regra, juridicamente irrelevante e, se for error facti, podera dar causa a
anulacao de ato juridico, o qual, entretanto, ndo sera nulo de pleno direito. A omissao
do agente, que se cré incompetente, podera ser interpretada como denegatoria de pe-
dido de particular, caso transcorra prazo razoavel, que, no Direito Brasileiro, se tem
entendido que ¢ de 30 dias.

V. CONTROLE JUDICIAL DO PODER DISCRICIONARIO

22. A histéria, no Brasil, do controle dos atos administrativos pelo Poder Judi-
ciario, tem evidenciado uma constante ampliag¢@o da revisao judicial.

Neste particular, os lineamentos basicos da judical review no Direito Brasileiro
foram postos, nos primoérdios da Republica, apesar de algumas imprecisdes técnicas
evidentes e de algumas repeti¢des inuteis, pela Lein® 221, de 1894, que, ao estabelecer
a organizacao da Justica Federal, assim dispunha, no art. 13, 9°:

“a) Consideram-se ilegais os atos ou decisdes administrativas em razao da nao-
-aplicagdo ou indevida aplicacao do direito vigente. A autoridade judiciaria fundar-se-a
em razdes juridicas, abstendo-se de apreciar o merecimento dos atos administrativos,
sob o ponto de vista de sua conveniéncia ou oportunidade.

b) A medida administrativa, tomada em virtude de uma faculdade ou poder
discricionario, somente sera havida por ilegal em razao da incompeténcia da autoridade
respectiva ou do excesso de poder.”

Afirmava-se, desse modo, que os limites do controle judicial comegavam onde
se iniciava o mérito ou o merecimento do ato administrativo - expressoes tomadas de
empréstimo ao direito italiano, mas que deitaram raizes sélidas no nosso direito - ndo se
permitindo que o exame se estendesse aos aspectos da conveniéncia ou oportunidade.

E certo que, num primeiro momento, logo apos a edigdo da Lei n® 221, entraram
em conflito concepcdes de duas vertentes distintas: uma inspirada no Direito Constitu-
cional dos Estados Unidos, que estendia o controle dos tribunais comuns sobre todos os
atos da Administra¢ao Publica e outra inspirada no Direito Francés, entdo largamente
conhecido pelos nossos publicistas, que adota, como ¢ sabido, o principio da dupla
jurisdi¢do, impedindo que os tribunais comuns examinem os atos do Executivo.
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Conquanto a Constitui¢do de 1891, entdo vigente, seguisse, quanto ao controle
judicial, o modelo americano, houve quem sustentasse, com abundantes citagdes de
autores franceses e belgas, em discursos parlamentares e em obras de doutrina, a im-
possibilidade de o Judiciario pronunciar-se sobre a invalidade de ato administrativo,
pelo vicio de incompeténcia, pois isto seria hostil ao principio da separacao e harmonia
dos poderes constitucionalmente assegurado (Viveiros de Castro, Tratado de Ciéncia
da Administragdo e Direito Administrativo, Rio, 1914, p. 679 e ss.).

23. Nao foi esta, entretanto, a orientacdo observada pelo Supremo Tribunal
Federal que, desde cedo, fixou o entendimento de que os limites de investigacao do
Poder Judicirio eram os levantados pelo mérito dos atos administrativos.

Tudo estava, entretanto, em definir o que fosse o mérito do ato administrativo.

Assim, por longo tempo, decidiram nossos tribunais que o ato administrati-
vo de demissdo de funciondrio ptblico, embora a lei previsse causas perfeitamente
definidas, so poderia ser apreciado sob os aspectos externos (competéncia do agente,
observancia da forma, regularidade do inquérito, etc.), mas que ndo caberia ao Judiciario
analisar a prova para verificar se efetivamente estava caracterizada a hipdtese legal a
que a norma vinculava a conseqiiéncia juridica de demissdo. Isso seria pronunciar-se
sobre a justi¢ca ou injustica ou sobre o mérito do ato administrativo. Ainda em 10 de
junho de 1942 decidia o Supremo Tribunal Federal que, apurada “falta administrati-
va em processo regular, contra a qual nada se argiliu, ndo cabe ao Poder Judicidrio
examinar a prova nele produzida para saber se a pena de admissao foi exagerada ou
nao” (RDA, 3:92; Seabra Fagundes, O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder
Judiciario, Rio de Janeiro, 1950, p. 180) .

Os protestos da doutrina e que eram formulados também em votos vencidos
de alguns ministros do Supremo Tribunal Federal acabaram modificando, na década
de 1950, aquela equivocada interpretacdo que transformava um ato administrativo
vinculado em ato administrativo de exercicio de poder discricionario.

24. Bem mais recentemente, o Supremo Tribunal Federal negou a existéncia
de poder discricionario dos Tribunais de excluir, imotivadamente e por deliberacao
tomada em sessao secreta, qualquer candidato ao cargo de juiz da lista dos concorrentes
(RDP, 85: 175, 1988) .Tratava-se de pratica antiga e abusiva dos tribunais brasileiros,
até ndo faz muito por eles utilizada para impedir o acesso das mulheres aos cargos da
judicatura, em franca violag@o do principio geral da isonomia e da igualdade de acesso
aos cargos publicos.

25. Ainda com relag@o ao ingresso no servigo publico, o Judiciario brasileiro
tem sujeitado ao seu controle, sempre com a ressalva de que ndo esta se intrometendo
no mérito do ato administrativo, casos em que, em prova realizada em concurso pu-
blico, a resposta reputada como certa pela Administragdo Ptblica ¢ manifestamente
errada (TJRS, 79:272, 1980) ou quando, constando de Edita! que as questdes seriam
de escolha simples (uma unica resposta correta), verificou-se que havia, pelo menos,



110

Poder Discricionario...

duas respostas que seriam corretas (TJRS, 71:225, 1978; 73:297, 1979; 74:261, 1979;
97:270, 1983); ou quando, na valorizag@o de titulos, a Administra¢do Publica adota
critérios desiguais para os candidatos (TJRS, 114:222, 1986). Decidiu, porém, o STF
que a adog@o de critério de corre¢do, que consiste em atribuir nota negativa as ques-
toes objetivas respondidas erradamente, “ndo contraria nenhuma disposicéo legal ou
regulamentar”, ndo ferindo, portanto, qualquer direito subjetivo dos concorrentes (RTJ,
104:993. 1983).

Na verdade, questdes formuladas em prova que s6 admitem, objetivamente.
uma Unica resposta certa, nao abrem espaco a Administragdo Publica para considerar
como correta outra resposta que ndo aquela. Nao ha, nestes casos, qualquer poder
discricionario. De resto, seria absurdo admitir a existéncia do poder discricionario de
transformar o falso em verdadeiro ¢ vice-versa. O que ordinariamente ocorre ¢ hipotese
de aplicag@o de conceito juridico indeterminado, onde, como se viu, o controle judicial
¢ amplo e total, so se restringindo em face das peculiaridades do caso concreto, quando
falegam eclemento ao julgadores para identificar, dentre as varias solugdes razoaveis
possiveis, qual delas seria a melhor. Nada impede assim. como ja foi alias, decidido,
que o Judiciario proceda a verificagdo da existéncia, ou ndo, de “valor historico e artis-
tico” de determinado bem, para examinar a legalidade do ato juridico de tombamento
(RDA. 1L fasc. I: 124, 1945).

26. Modernamente surgiu, em toda parte, a tendéncia a apertar o controle judicial
sobre os atos administrativos, fundada no argumento de que quando a norma juridica
concede poder discricionario ao administrador, tal poder ha de ser exercido de forma
que a decisdo seja a que melhor atenda ao interesse publico.

Por mais sedutora que possa parecer esta idéia, tem ela contra si, desde logo, as
numerosas situagdes em que a propria lei claramente equipara as alternativas possiveis
(p. ex., nomeagdo de juiz ou servidor mediante escolha de uma lista de nomes; nomeagéo
para cargo em comissao; concessao de titul os e condecoragdes; outorga de autorizagio).
Nas demais hipdteses, o que se ha de verificar sdo os reais limites do poder discricio-
nario. Ja vimos que a defini¢do desses limites consiste, freqiientemente, numa tarefa
complexa, pela multiplicidade de elementos que devem ser levados em conta: o fim
perseguido pela lei; os principios e regras constitucionais; os principios fundamentais
do direito administrativo; a proporcionalidade entre o ato administrativo e o fato que
o determinou. etc. O espago que restar, apds a consideragdo desses variados fatores,
sera o poder discricionario dos agentes administrativos. Nesse campo, diferentemente
do que se passa com a aplicagdo dos conceitos juridicos indeterminados, ndo podera o
Poder Judiciario imiscuir-se. Nao sera, alids, inoportuno relembrar que a distingdo hoje
plenamente consolidada entre poder discricionario e conceitos juridicos indeterminados
teve a conseqiiéncia pratica de sujeitar de forma integral, na generalidade dos casos,
uma larga fatia do que antes se considerava poder discricionario ao controle judicial.

27. O poder discricionario, ndo ¢, em conclusdo, um residuo do absolutismo



111

Poder Discricionario...

que ficou no Estado de Direito, nem um anacronismo autoritario incrustado no Estado
contemporaneo. Ele ndo pode ser visto como uma anomalia ou como um virus que
deva ser combatido até a exting@o. Trata-se, simplesmente, de um poder contido pela
lei e pelo controle judicial dos pressupostos formais do seu exercicio, um poder sem
o qual seria impossivel a atividade criadora e plasmadora do futuro exercida pela
Administragao Publica.
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PRESCRICAO QUINQUENARIA DA
PRETENSAO ANULATORIA DA
ADMINISTRACAO PUBLICA COM
RELACAO A SEUS ATOS ADMINISTRATIVOS

I. INTRODUCAO

Os autores de Direito Administrativo ndo costumam examinar de forma exaus-
tiva o instituto da prescri¢ao, no duplo aspecto das pretensdes dos particulares contra
o Poder Publico ¢ das pretensdes deste contra aqueles. Via de regra, tocam na questao
da prescrigdo quando relacionada com o poder disciplinar ou limitam-se a comentar as
disposigdes especiais pertinentes a prescrigdo quingiienal das pretensdes dos particulares
contra o Poder Pablico e a jurisprudéncia que se consolidou em torno desse tema', Ruy
Cirne Lima?® e, apds, Jodo Leitdo de Abreu’ sdo, entre os nossos administrativistas, os
que de maneira mais ampla cuidaram de precisar as linhas fundamentais do instituto
da prescri¢ao nos seus dois desdobramentos dominantes,

Nao conhecemos, entretanto, trabalho em que se procurasse investigar as con-
seqiiéncias, em todos os seus pormenores, da regra sobre prescri¢do enunciada no art.
21 da Lei da Agdo Popular®, notadamente no que diz com a prescri¢do da pretensdo
anulatdria das pessoas juridicas da Administragdo Publica no pertinente aos atos ad-
ministrativos por elas proprias praticados’.

Sobre a prescrigao em Direito Administrativo pode-se dizer que o entendimento
até hoje basicamente prevalecente ¢ 0 mesmo que acabou por cristalizar-se na interpre-
tagdo que a doutrina e a jurisprudéncia deram as disposi¢des do nosso Coédigo Civil.
Em outras palavras e em termos praticos, o prazo geral de prescrigdo a que se sujeita
a Administragdo Publica, relativamente as suas pretensdes contra os particulares, ¢ o
de vinte anos, se prazo menor ndo tiver sido especialmente previsto em lei federal.

1 O Decreton®20.910. de 6.01.1932 ¢ o Decreto-Lei n°4.597, de 19.08.1942 constituem a legislagdo basica. A jurisprudéncia
mais importante ¢ a expressa na Stimula 443 do STF e a que se refere a chamada prescrigao do fundo de direito, que fixou
orienta¢do hoje sempre repetida pelos nossos tribunais

2 Principios de Direito Administrativo. Sdo Paulo, RT. 1982. p. 97 e ss.

3 Da Prescrigdo em Direito Administrativo. Porto Alegre, 1961, publicag¢do do Conselho do Servigo Publico. republicado
na Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul, vol. 6, p. 15 e ss.

4 Lein®4.717, de 29.06.1965.

5 Lucia Valle Figueiredo, Curso de Direito Administrativo, Sao Paulo, Malheiros, 1995, p. 152, sustenta, por outras razoes,
a prescrigdo qilinqiienaria da pretensdo da Administragdo Piblica a invalidar seus proprios atos administrativos. Trata-se,
porém, de uma voz isolada. Diz a eminente administrativista: “O Direito repele, sem dtvida, situagdes pendentes. Deveras,
o instituto da prescrigdo visa, exatamente, a estabilidade das situa¢des constituidas pelo decurso do tempo. Entendemos
ser de cinco anos o prazo prescricional para se atacar as relagdes travadas pela Administragdo Publica. Nao endossamos,
pois, com todo respeito pela opinido de outros conceituados autores, o prazo prescricional de vinte anos. Temos afirmado
que as situagdes jamais sdo de ‘mdo unica’. Assim como as agdes contra a Administragdo Publica devem respeitar o prazo
prescricional de cinco anos, também entendemos que a invalidagao do ato nao se possa dar em prazo maior”.
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E de acrescentar-se, nesse contexto, que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, sintetizada nas Sumulas 346 e 473, reconhece a Administragao Publica o poder
de decretar a invalidade de seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tomem
ilegais, ou de revoga-los, por razdes de oportunidade e conveniéncia, respeitados,
porém, nesta ultima hipotese, os direitos adquiridos. Ambas as Stimulas, entretanto,
nada esclarecem sobre a prescricdo da pretensdo anulatoria de que esta investido o
Poder Publico. Em se tratando de nulidade absoluta, tal pretensdo anulatoria seria
imprescritivel, como sustentam alguns? Ou estaria sujeita ao prazo geral previsto nas
leis civis, e que, hoje ¢ de vinte anos, como pensam outros?

Cremos que, desde a vigéncia da Lei da Acao Popular o prazo prescricional
das pretensdes invalidantes da Administracao Publica, no que concerne a seus atos
administrativos, ¢ de cinco anos. E isto que pretendemos demonstrar neste artigo.

Se correta essa conclusdo, como pensamos que seja, seu interesse cresce de ponto
quando se atenta para a circunstancia de que a nossa jurisprudéncia, salvo algumas
decisdes isoladas®, ndo tem acolhido, com a amplitude que seria de esperar em razao
dos ricos e numerosos exemplos do direito comparado, a sanatéria ou o convaleci-
mento da nulidade dos atos administrativos, pela incidéncia do principio da seguranga
juridica, quando a Administracao Publica, inexistindo ma-f¢ dos destinatarios, deixa
que transcorra consideravel lapsode tempo sem invalida-los. E bem verdade, porém,
que, em contraste com isso, na nossa doutrina de Direito Administrativo essa tese tem
obtido sempre maior numero de aplausos de prestigiosos autores, o que, certamente,
acabara por retletir-se nas decisdes dos tribunais’.

I1. A POSICAO TRADICIONAL

No seu excelente estudo sobre a prescricdo em Direito Administrativo, que
seguimos em todo este topico, observa Jodo Leitdo de Abreu que, no Direito romano
primitivo, imperava o principio da imprescritibilidade das pretensodes, o que se ex-
primia na perpetuidade das agdes, nas actiones perpetuae. Introduzida pelo Direito
pretoriano a prescri¢do, “ja entdo se frisava, porém, que a praescriptio temporis tolhia
a actio mas deixava incolume o direito”®. Lembra ainda Leitdo de Abreu, invocando
ligdo de Savigny, que “as agdes especiais do fisco sujeitavam-se a prescri¢do em época

6 O leading case, neste particular, ¢ a decisao do STF, relator Bilac Pinto, no RE n® 85. 179-RJ (RTJ 83/921), com remissdes
a outras decisdes (RTJ 37/248 e 45/589). Veja-se, ainda, RDA 114/288, 134/217; RTFR 26/110; RITISP 38/318. Mais
recentemente, o Tribunal Federal Regional da 4° Regido pronunciou-se, pela sua 3* Turma, também no mesmo sentido
(RTRF 4° Regido, 6/270 e 6/345). Igualmente o STJ, na Resp. n® 6:518-RJ, DJU de 16.09.91, p. 12.621).

7 Miguel de Seabra Fagundes, O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario, Rio, Konfino, 1950, p. 50-51;
e Parecer, in RDP 16/99, Miguel Reale, Anulamento e Revogagdo dos Atos Administrativos, Rio, Forense, 1968, p. 81 e
ss., Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, Sdo Paulo, RT, 1990, p. 182, Weida Zancaner, Convalidagido
e Invalidagdo dos Atos Administrativos, Sao Paulo, Malheiros, 1993, p. 90; Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de
Direito Administrativo, Sdo Paulo, Malheiros, 1993, p. 236; Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito Administrativo, Sao
Paulo, Atlas, 1992, p. 179, embora com restri¢cdes; Liuicia Valle de Figueiredo, op. cit., p. 15 e ss.

8 op. cit., p. 20.
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na qual as agdes em geral eram imprescritiveis™, sendo o prazo de vinte anos, como
esta expresso em fragmento de Hermogeniano'®. E registra, ainda o mesmo autor: “De
qualquer forma, ndo deixa de ser curioso o fendmeno de haver precedido a consagra-
¢do, embora parcial, da prescrigdo das agdes fiscais a das demais a¢des. Tanto mais ¢
isso para estranhar, quanto ¢ exato que a evolugdo posterior do direito, até os tempos
modernos, propende para inverter a posigdo anterior, pois, enquanto se mantinha a
prescrigao das agdes em geral, recalcitrava-se em admitir que as ac¢des fiscais prescre-
vessem. No periodo regalista essa tendéncia ganhou foros de cidade, sendo expressao
dela, no velho direito francés, o brocardo: qui mange ia vache du roi en paye ies os e,
no direito saxdo, nullum tempus ocurrit regi”'!.

No Brasil, antes do Cédigo Civil, a prescri¢do ordinaria das dividas ativas
da Fazenda nacional era de quarenta anos e, apos o Codigo Civil, sustentava Clovis
Bevilaqua sua imprescritibilidade, deduzida da inalienabilidade dos bens ptblicos'.

Tal entendimento, porém, ndo mereceu acolhida. Como mostrou Ruy Cirne Lima,
arazao principal de ndo haver vingado foi a de que a inalienabilidade dos bens publicos
ndo ¢ absoluta, podendo ser afastada por lei da 6rbita da pessoa administrativa a que
pertengam. E, em se tratando de prescri¢do, somente a lei federal cabe dispor sobre
ela. Assim, diz o mestre gaucho, “reduz-se, pois, a opinido de Bevilaqua a afirmativa
de que nenhuma lei federal regula e estabelece a prescrigdo de direitos da Unido, dos
Estados ¢ Municipios™'.

Como ficaria, pois, a prescri¢cdo de Direito Administrativo? A essa indagacdo
respondeu definitivamente Luiz Carpenter ao sinalar que o Codigo Civil, diferententente
do tratamento que dispensou ao Direito Comercial, quanto ao Direito Administrativo € ao
Direito Processual “estabeleceu prescrigdes especiais ou mais curtas do que a ordinaria
que, de outra sorte, cairiam na esfera das leis administrativas e das leis processuais. Dai
e do que diz o art. 179 do mesmo Cddigo Civil brasileiro, concluimos que a prescrigcdo
de trinta anos ‘(hoje, de vinte anos, acrescentamos nds)’ é também a prescrigdo ordinaria
vigente no Direito Administrativo ¢ no Direito Processual do Brasil”'.

Desse modo, e segundo o entendimento até hoje plenamente uniforme, seria,
essa, pois, a prescrigdo a que devem sujeitar-se, na auséncia de lei que disponha dife-
rentemente as pretensoes anulatorias do Poder Piblico, com relagdo aos proprios atos
administrativos. Cabera, ainda, perquirir se algumas pretensoes da Administragdo Pu-
blica, relacionadas com atos invalidos, sdo ou ndo imprescritiveis, antes de encetarmos
a analise da alegagdo que pensamos ter sido introduzida pela Lei da A¢ao Popular, no

seu art. 21, quanto ao prazo geral para as pretensdes anulatorias do Poder Publico.

9 op. e p. cits

10D. 44,3, 13

11 op.cit.,p.20-21.

12 CC, art. 66, 111, combinado com o art. 67.

13 op. cit., p. 98-99

14 Manual do Coédigo Civil Brasileiro, de Paulo de Lacerda, Rio, s.d.t. IV, n!l. 186, p. 368; Ruy Cirne Lima, op. cit., p.
99.



116

Prescri¢do Quinquendria...

III. SEGURANCA JURIDICA E IMPRESCRITIBILIDADE

Um dos temas mais fascinantes do Direito Publico neste século ¢ o do cresci-
mento da importancia do principio da seguranca juridica, entendido como principio da
boa-fé dos administrados ou da prote¢do da confianga. A ele esta visceralmente ligada a
exigéncia de maior estabilidade das situagdes juridicas, mesmo daquelas que na origem
apresentam vicios de ilegalidade'. A seguranga juridica é geralmente caracterizada
como uma das vigas mestras do Estado de Direito. E ela, ao lado da legalidade, um dos
subprincipios integradores do proprio conceito de Estado de Direito'®.

A consagragdo dessa idéia importou que se formasse obstaculo intransponivel a
integral transposicdo para o Direito Administrativo da teoria das invalidades do Direito
privado. E sabido que, desde o Direito romano, prevalece no Direito privado a regra de
que o ato juridico nulo de pleno direito jamais pode gerar efeitos juridicos: quod nullum
est nullum producit effectum. Dai se extrai o corolario de que a nulidade absoluta ¢
perpétua. Ela ¢ insuscetivel de sanar ou de convalecer. A essas caracteristicas associam
muitos autores a imprescritibilidade da pretensdo a decretagdo de invalidade do ato
absolutamente nulo. E € por isso, também, que, em face de deficiéncia tdo grave, pode
o0 juiz decretar de oficio a nulidade, enquanto que, em se tratando de anulabilidade, seu
pronunciamento fica condicionado a provocagao dos interessados.

Ora, esses tragos que compdem o quadro geral da invalidade dos atos juridicos
no direito privado ndo podem ser deslocados por inteiro para o direito piblico porque
a nogdo de interesse publico ou de utilidade publica, em torno da qual se estrutura e
gira todo aquele setor do direito, pode exigir, em certas situagdes, a permanéncia no
mundo juridico do ato originariamente invalido, pela incidéncia do principio da segu-
ranga juridica'’. Quer isso significar, em outras palavras, que no direito publico, ndo
constitui uma excrescéncia ou uma aberragdo admitir-se a sanatoria ou o convalecimento
do nulo. Ao contrario, em muitas hipoteses o interesse publico prevalecente estara
precisamente na conservagao do ato que nasceu viciado mas que, apos, pela omissao
do Poder Publico em invalida-lo, por prolongado periodo de tempo, consolidou nos
destinatarios a crenga firme na legitimidade do ato. Alterar esse estado de coisas, sob
o pretexto de restabelecer a legalidade, causara. mal maior do que preservar o status
quo. Ou seja, em tais circunstancias, no cotejo dos dois subprincipios do Estado de
Direito. o da legalidade ¢ o da seguranga juridica, este

ullimo prevalece sobre o outro, como imposi¢do da justica material. Pode-se
dizer que ¢ esta a solug@o que tem sido dada em todo o mundo, com pequenas modi-
ficacdes de pais para pais'®.

15 Para uma visdo panordmica da importancia do principio no direito comparado, veja-se Almiro do Couto e Silva. Os
Principios da Legalidade e da Seguranga Juridica no Estado de Direito Contemporaneo, RDP 84/46.

16 J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional, Coimbra, Almedina, 1991, p. 384 ¢ ss.

17 Miguel Seabra Fagundes. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario. p. cit.
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Bem se vé, portanto, que iguais razdes militam no sentido de repelir-se, via de
regra, no Direito Administrativo, a imprescritibilidade das pretensdes do Poder Publico
com relagdo aos particulares'’, especialmente no que se refere a decretagdo de nulidade
de seus atos administrativos que tenham aqueles por destinatarios. Alids, mesmo nas
relagdes de direito privado, a tendéncia jurisprudencial tem sido no sentido de sujeitar
a prescricdo vintenaria as pretensoes que visam a obter a decretagcdo de nulidade de
ato juridico, quando ndo se cogita de direito real.

IV. O ART. 21 DA LEI DA ACAO POPULAR

A Lei n® 4.717, de 29.06.65, declara, no seu art. 21, que a agdo nela prevista
prescreve em cinco anos. Em termos mais rigorosos ha de ler-se essa disposi¢do como
se nela estivesse escrito que a pretensao e a agao a pleitear a anulagdo ou a declaragdo de
nulidade dos atos lesivos aos bens, valores e interesses protegidos pelo art. 52, LXXIII,
da Constituicdo Federal e art. 1°, daquela Lei prescrevem em cinco anos.

Como ¢ sabido, o que ¢ atingido pela prescricao sdo as pretensoes € as agoes.
A prescrigdo € instituto de direito material que, diferentemente do que sucede com a
preclusdo ou decadéncia, ndo afeta o direito subjetivo, mas sim encobre ou bloqueia
a pretensdo®. Por via de consequéncia, encobrira ou bloqueara, igualmente, a a¢do de
direito material e a a¢do processual?'.

Poderia pensar-se, num primeiro momento, que o prazo prescricional esta-
belecido na Lei da Agao Popular s6 diria respeito aos cidaddos, que sdo os que tém
legitimacao ativa para a propositura daquela acao.

Ha de se ponderar, entretanto, que o principio democratico ¢ um dos principios
estruturantes da nossa Constitui¢do, consagrado na formula classica de que “todo o
poder emana do povo e em seu nome sera exercido”.

A agdo popular ¢ um instrumento de participagdo democratica no controle da
atividade do Estado, fun¢do que também ¢é exercida, por certo dentro de limites bem
mais exiguos, pelos direitos subjetivos publicos, como ja lembrava Georg Jellinek?.

A acdo popular visa a resguardar interesses que nao sao pessoais do autor, mas,
sim, de toda a coletividade. O autor age pro populo®. A pretensdo anulatoria que tem

18 cf. notas 7 e 15, supra.

19Uma das excegdes a esta regra ¢ a imprescritibilidade da pretensdo a decretagéo de nulidade de venda de bem publico,
dado o regime especial a que essa classe de bens esta sujeita e que se caracteriza, precisamente, pela inalienabilidade,
impenhorabilidade e imprescritibilidade. Assim, por exemplo. STJ, RE n° 11.831- PA, DJ de 17.05.93. Veja-se. a proposito,
Ruy Cirne Lima, op. cit., p. 78 e ss.

20 Entre nos, por todos, Pontes de Miranda, op. e vol. cits., p. 98 e ss.

21 O reconhecimento legislativo de que a prescrigdo ¢ instituto de direito material esta no Codigo Civil, (arts. 177 e ss.) e
no art. 269 do Codigo de Processo Civil, que, ao prever as hipoteses de extingdo do processo com julgamento de mérito,
arrola entre elas a de o juiz decretar a decadéncia ou a prescri¢ao (inciso IV).

22 System des Effentlichen Subjektiven Rechte. Tiibigen, Scientia Aalen, 1919.1979, p. 67 e ss.

23A doutrina tem sustentado que o sujeito ativo da relagdo juridica é a coletividade (Seabra Fagundes, Paulo Barbosa
Campos Filho) e que o cidaddo é mero substituto processual (Moacyr Amaral Santos e Ephrain de Campos Jr., apud Ruy
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qualquer um do povo com relacdo aos atos administrativos (e aos atos juridicos em
geral) lesivos dos interesses constitucionalmente protegidos ndo deve ser, assim, diversa
da pretensao anulatoria que tem o Poder Publico.

Até o reconhecimento da acdo popular em nosso sistema juridico, quem se in-
cumbia de zelar pelos interesses publicos era exclusivamente o Estado. Os particulares
$6 poderiam recorrer ao Poder Judiciario, para reclamar contra algum ato do Estado,
quando deles resultasse lesdo a seus direitos subjetivos. Fora dessa hipotese nao havia
como pleitear a invalidag¢ao de qualquer medida da Administragao Publica, porquanto
sempre se configuraria falta de legitimacao.

O contencioso que se estabelecia era, portanto, de carater puramente subjetivo,
para usar distingéo feita por Duguit®. Inexistia ainda, no Brasil, o contencioso objetivo,
como ha muito ja conhecia o direito francés com o recurso por excesso de poder. No
contencioso objetivo o dado que ¢ realmente relevante ¢ a violacdo do ordenamento
juridico, do direito objetivo, podendo inexistir qualquer lesdo a direito subjetivo de
quem recorre aos tribunais.

A introdugao da agdo popular no direito nacional inaugurou forma de contencioso
ou de jurisdi¢@o objetiva. Mas. enquanto no direito francés exige-se para o recurso por
excesso de poder que tenha sido atingido um interesse legitimo do autor da a¢do?, na
nossa acao popular qualquer cidadao ¢ legitimado a propo-la. Vé-se, pois, que 0 nosso
controle objetivo ¢ consideravelmente mais amplo do que o vigorante na Franga ou,
poderia dizer-se, ainda bem mais despojado de elementos de subjetividade do que
aquele. Aqui admite-se que o cidaddo, so por esta condicdo, tenha interesse juridico
na protecao de bens e valores publicos, dando-se a ele instrumentos para provocar o
controle pelo Poder Judiciario dos atos invalidos lesivos daqueles bens e valores.

Desse modo, o povo, por seus cidaddos, cuida para que o Estado ndo se desvie
das normas juridicas a que esté sujeito, sendo titular, para a consecucao desses objetivos,
de direito, pretensao e acgao.

Forgoso ¢ concluir, portanto, que a pretensao a invalidagao de atos administra-
tivos, de que o povo, por seus cidadaos, estd investido, nao é e nem pode ser diferente
da pretensao que tem o Poder Publico de invalidar aqueles mesmos atos juridicos.

E sob esta luz que deve ser lido e interpretado o art. 6°, § 3°, da Lei n® 4.717/
65, ao estatuir que “a pessoa juridica de direito publico ou de direito privado, cujo ato
seja objeto de impugnacao, podera abster-se de contestar o pedido, ou podera atuar ao
lado do autor, desde que isso se afigure util ao interesse publico, a juizo do respectivo
representante legal ou dirigente”.

A faculdade de a entidade “atuar ao lado do autor” , que a lei concede, gerou
davida quanto a posicao processual que a pessoa juridica assume no processo. Cremos,

Armando Gessinger, Da Agdo Popular Constitucional, Porto Alegre, Col Ajuris, 1988, p. 29.

24 Léon Duguit, Traité de Droit Constitutionnel, Paris, Boccard. 1923, vol. I, p. 458 e ss.

25 Sobre a nogao de interesse no recurso por excesso de poder. George Vedel/Pierre Delvolve. Droit Administratif, Paris,
PUF, 1992,vol. 11, p. 268 ¢ ss.
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entretanto, que essa discussao tedrica tem pequena consequéncia pratica”, pois a sen-
tencga, na agdo popular, possui eficacia de coisa julgada oponivel erga omnes, exceto no
caso de haver sido a agdo julgada improcedente por deficiéncia de prova (art. 18). Por
outro lado, como ja lembramos, a agdo popular inaugurou, entre nds, uma espécie do
que Duguit chamava de contencioso objetivo, no qual o autor reclama contra a lesdo ao
direito objetivo, e ndo a violagdo de um direito subjetivo de que seja titular, situagdo,
esta ultima, que o jurista franc€s designava como contencioso subjetivo.

Essa particularidade faz com que as figuras processuais da assisténcia simples,
ou mesmo da assisténcia litisconsorcial, moldadas sobre relagdes juridicas de direito
privado, ndo se adaptem inteiramente a a¢do popular, e de forma muito especial no
que se refere a possibilidade que tem a pessoa juridica que praticou o ato de tomar
posi¢do ao lado do autor.

Na verdade, na a¢do popular a entidade que praticou o ato é sempre parte € se
situa, originariamente, no pélo passivo da relacdo juridica (art. 6°). Uma vez citada.
porém, pode ela ou (a) contestar a a¢do, ou (b) ndo contesta-la, ou ainda (c) passar a
atuar ao lado do autor. Na tltima hipdtese. a pessoa juridica muda de posigdo processual,
para postular, junto com o autor, a invalidagao do ato.

Isso nada tem de insélito, mas, bem ao contrario, encontra correspondéncia no
comportamento que a Administragao Publica pode adotar com relacdo a seus proprios
atos administrativos. Geralmente ela os mantém por acreditar na sua validade, mas
cabe-lhe, também, quando convencida dos vicios que os afetam, invalida-los. Nesse
caso goza a Administragdo publica de um privilégio que nio ¢ outorgado aos particu-
lares com relag@o a seus atos juridicos. Ela tem, nessa situagdo, direito, pretensdo e
acdo de direito material a decretar a invalidade dos seus proprios atos administrativos,
ndo sendo obrigada a exercer a prestacao jurisdicional para conseguir esse resultado.
Basta exercer a agdo de direito material.

Com maior concisdo, sera licito afirmar-se que a Administragdo Publica, com
relag@o a seus atos, pode defendé-los ou a eles contrapor-se, invalidando-os diretamente
e sem intermediag@o do Poder Judiciario, quando nulos.

Algo semelhante se verifica na agdo popular, com essa possibilidade de variagdo
de posicao que se permite a pessoa juridica, de tal sorte que a ela sera dado defender o
ato, contestando a agdo, ou nao defendé-lo, quer deixando de contestar, quer postulando,
ao lado do autor, sua invalidade.

Questiona-se, entretanto, no ultimo caso, se a hipotese sera de assisténcia adesiva
simples, de litisconsorcio ativo facultativo ou de assisténcia litisconsorcial. Conquanto
tenhamos advertido que, em razdo dos efeitos erga omnes da sentenca, essa disquisicao
em termos praticos pouco signifique, ndo nos furtaremos a examinar o problema, ainda
que de modo sucinto.

A primeira observagao a fazer-se, nesse particular, é que, cogitando-se de con-
tencioso objetivo, ndo tem o autor popular qualquer relagdo juridica material com os
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réus da acdo. A Constituigdo Federal outorgou ao cidaddo um meio de participagdo
politica, ao permitir-lhe, mesmo sem lesdo a direito subjetivo seu, mas na defesa dos
interesses superiores da coletividade, o recurso aquele remédio constitucional.

Fica dificil conceber, assim que no polo ativo da relagdo processual possam
existir meros assistentes, isto ¢, sujeitos de direito que tenham rela¢des juridicas com
o adversario do autor e que estariam juridicamente interessados em que o autor saisse
vitorioso na demanda, porquanto uma sentenga adversa lhe poderia causar prejuizo.

Cremos que no polo ativo outros cidaddos s6 poderdo figurar como litisconsortes
e ndo como assistentes. Em se tratando, porém, da entidade que praticou o ato cuja
invalidagdo ¢ objeto da agdo popular, a questido é mais complexa.

Também neste caso parece que sera de descartar-se, desde logo, a assisténcia
adesiva simples. Nao ha, na agdo popular, uma relagdo juridica condicionante entre
o autor popular ¢ a entidade que praticou o ato juridico e outra, daquela dependente
ou por ela condicionada, entre a pessoa juridica ¢ o beneficio do ato atacado, como
sucede nos exemplos classicos da locagdo e da sublocagdo, ou da obrigagdo principal
e da fiancga. J& dissemos, mais de uma vez, que o contencioso ¢ objetivo.

Seria também inaceitavel admitir que a pessoa juridica que praticou o ato e que é
originariamente parte, situando-se no po6lo passivo da relagao processual, se transforme
depois em terceiro juridicamente interessado, caso decida figurar ao lado do autor na
acdo. Seria mais logico que ela permanecesse parte, ainda quando se transferisse para
o pdlo ativo da relagdo processual, sem deixar, contudo, de assistir ao autor.

A hipotese se enquadraria na assisténcia litisconsorcial prevista no art. 54 do
CPC, o qual determina que o assistente da parte principal seja considerado litisconsorte
“toda a vez que a sentenga houver de influir na relagdo juridica entre ele ¢ o adversario
do assistente”.

Sendo nulo o ato, tanto o cidaddo como a pessoa juridica que o praticou tém
direito, pretensdo e agdo a invalida-lo. Proposta a agdo popular, tolhe-se a possibilidade
de a pessoa juridica invalidar o ato pelo simples exercicio da agdo de direito material.

Se pretender que o ato seja invalidado, cabera a ela, como se viu, ou ndo contestar
aacao (permanecendo, portanto, no p6lo passivo da relagdo juridica) ou assumir posicao
ao lado do autor, no exercicio, ja agora, de acao de direito processual a invalidagéo.
Geralmente a Administracdo Publica ndo utiliza a agdo de direito processual para
invalidar os atos administrativos que pratica, pois goza do privilégio, ja ressaltado, de
exercer acdo de direito fuaterial para alcancar aquele objetivo. Mas nada impede que
o faga, o que poderia ocorrer, por exemplo, em casos dubios, em que a invalidade ndo
fosse tao evidente ou manifesta ou, ainda, na agdo popular, mas aqui ndo como autor,
mas sim como assistente litisconsorcial do autor. Em litisconsorcio ativo facultativo, em
sentido proprio, parece-me que nao se poderia falar, uma vez que desistindo o autor da
acdo popular, ndo fica assegurado a pessoa juridica que praticou o ato -diferentemente
do que a lei determina quanto a qualquer cidadao ou a representante do Ministério
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Publico - promover o prosseguimento da agao (art. 9°).

Tal peculiaridade acentua o matiz de assisténcia, ainda que litisconsorcial. Assim,
ao transferir-se para o polo ativo da relacdo juridica processual, a pessoa juridica que
exarou o ato combatido na ac¢do popular figura ao lado do autor como litisconsorte,
portanto como parte, e ndo terceiro e, a0 mesmo tempo, como assistente. E esta a po-
sicdo de Pontes de Miranda, fiel a expressao literal do art. 54 do CPC*. Seja como for,
quer se cogite de litisconsorcio ativo facultativo ou de assisténcia litisconsorcial, ou
até mesmo de assisténcia simples, em todas as situa¢des a pessoa juridica que praticou
0 ato esta inteiramente submetida aos efeitos da coisa julgada, dada a eficacia erga
omnes da sentenca proferida na ag¢do popular, exceto quando julgada improcedente
por insuficiéncia de provas.

Nessa conformidade, reconhecida na agdo popular a ocorréncia da excegdo de
prescricao, a pretensao da Administracdo Publica a invalida¢ao do ato administrativo
fica encoberta ou bloqueada pela prescricdo em todas as hipdteses, ou seja, tenha
ela, ou ndo, contestado a agdo ou haja preferido tomar posi¢ao ao lado do autor. Isto
significa, pois, que ndo podera mais invalidar o ato administrativo, invocando, por
exemplo, as Simulas 346 ¢ 473 do STF, uma vez que a sentenga considerou prescritas
as pretensdes do autor da acdo e do Poder Publico, seja qual for a posi¢do que este
haja assumido no processo.

Como prescrigdo ¢ matéria de mérito (CPC, art. 269, V), também ndo havera
como pretender aplicar o art. 268 do CPC, que ¢ restrito aos casos de extin¢do do
processo sem julgamento do mérito.

Ora, a logica que se predica ao sistema juridico, como a qualquer sistema, esta
a exigir que se, na agdo popular, a pretensao da Administrag@o Publica a invalidar seus
proprios atos prescreve em cinco anos, a mesma solugao se devera dar quanto a toda
e qualquer pretensdo da Administragdo Piblica no pertinente a anulagdo de seus atos
administrativos. Nenhuma razao justificaria que, nas situagdes em que nao tenha sido
proposta a agdo popular, a prescricdo fosse de vinte anos, encurtando para cinco se
eventualmente proposta aquela agao.

Nao se cuida, aqui, de prescri¢ao de um determinado tipo de agdo, como sucede,
por exemplo, com a agdo executiva, o que ndo impedira o credor, entretanto, de fazer
valer o seu crédito na agao ordinaria de cobranga. Na agdo popular, prescrita a pretensao
e a a¢do, ndo sera mais possivel exercé-las em outra via processual.

Assim, por interpretagdo extensiva da regra do art. 21 da Lei da A¢ao Popular,
ou por analogia, a fim de que se preserve a harmonia do sistema, mantendo-o como um
todo tanto quanto possivel coerente, 16gico e racional, a conclusdo necessaria serd a de
que a prescri¢ao de toda e qualquer pretensdo que tenha a Administragao

Publica com relagdo a invalidacdo de seus atos administrativos devera ter o
prazo de cinco anos.

26 Comentarios ao C PC. Rio, Forense, Rio, vol. II. p. 69.
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Penso que ndo seja esta, ainda, a solucao ideal, na afirmagao do principio da
seguranca juridica. Outros sistemas normativos estabelecem prazos preclusivos ou
decadenciais para o exercicio do direito de a Administra¢@o invalidar seus atos ad-
ministrativos. A caracteriza¢do do prazo como preclusivo, € ndo como prescricional,
tem a vantagem de permitir a declaragdo de oficio da ocorréncia da preclusdo. Caso se
cogitasse de prescri¢do, como excecao que €, deveria ser, de regra, argiiida.

No direito francés, desde o affaire Dame Cachet, de 1922, esse prazo ¢ de sessenta
dias, 0 mesmo estabelecido para a interposi¢do do recurso por excesso de poder”’. Na
Alemanha, a Lei de Procedimento Administrativo de 26 de maio de 1976, fixou, no seu
art. 48, o prazo de um ano®®. No Brasil, José Frederico Marques havia proposto que esse
prazo fosse, por semelhanga com o direito francés, o mesmo assinado a impetragao do
mandado de seguranca, ou seja, de cento e vinte dias. A doutrina entendeu, creio que
com inteiro acerto, que esse prazo seria extremamente curto®.

O prazo de cinco anos, que ¢ o prazo prescricional previsto na Lei da Acao
Popular, seria, no meu entender, razoavel e adequado para que se operasse a sanagao
da invalidade e, por consequéncia, a preclusdo ou decadéncia do direito e da pretensao
de invalidar, salvo nos casos de ma-fé dos interessados. A isso poder-se-ia chegar por
elaboragdo doutrinaria e por construgao jurisprudencial. Dadas, porém, as resisténcias
que, nesse particular, existem no nosso Direito, como tive ocasido de observar, a ma-
téria seria de lege ferenda. E tempo, na verdade, de editar-se norma legal instituindo
prazo preclusivo do direito da Administragdo Publica a invalidar seus proprios atos
administrativos, a fim de que se reforce, no nosso pais, o principio da seguranca juri-
dica, que tem aqui um relevo modesto ¢ desproporcionado, se posto em cotejo com o
principio da legalidade.

Enquanto tal ndo sucede, que pelo menos se abandone o velho entendimento de
que a prescrigdo da pretensdo da Administragdo Publica a invalidar seus proprios atos
administrativos ¢ de vinte anos. Estou convencido que tal posi¢do tomou-se insusten-
tavel desde o advento da Lei da A¢ao Popular. Contudo, por um desses fendmenos, tdo
frequentes como inexplicaveis, de inércia do direito antigo, que, apesar de revogado,
acaba preponderando sobre o direito novo, € ela que continua ainda largamente domi-
nante na nossa doutrina e na nossa jurisprudéncia.

Ficariamos mais proximos da realizag@o do ideal de justiga material se, enfim,
simplesmente aplicassemos o preceito de ordem geral, que estd no nosso sistema juridico
ha mais de trés décadas, e que impde o prazo prescricional de cinco anos para o exer-
cicio da pretensao do Poder Publico a anulag@o dos seus proprios atos administrativos.

27 Long/WeiVBraibant/Delvolvé/Genovois, Les Grands Arréts de la Jurisprudence Administrative, Paris,

Sirey, 1993, p. 221 e ss. Vd. nota 15, supra, e Miguel Reale, op. cit., p. 87.

28 Pela regra do ar!. 48, § 42, a invalida¢do do ato administrativo s6 ¢ possivel, apos o transcurso do prazo de um ano,
quando esteja caracterizada a ma-fé do beneficiario. Nao ha duvida, também, na doutrina, que se trata de prazo preclusivo e
nao de prazo prescricional. Veja-se StelkesIBonk/Sachs, Verwaltungsverfaherensgesetz -Kommentar -C.H.Beck, Miinchen,
1993, p. 1.096.

29 Miguel Reale, op. cit., p. 87.
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RESPONSABILIDADE DO ESTADO E
PROBLEMAS JURIDICOS RESULTANTES DO
PLANEJAMENTO

1 .No século passado o Estado tinha poucos admiradores. Hegel, que nele via
a superagdo do individuo e, a0 mesmo tempo, a realizagdo plena da liberdade huma-
nal, constitui uma excecao ilustre a essa regra. O pensamento liberal dominante, em
afirmacdo polémica contra o autoritarismo ainda recente das monarquias absolutas,
cuidava de travar o poder do Estado ou at¢ mesmo destrui-lo. Liberais, que pelos rotulos
de hoje talvez fossem chamados de direita, consideravam o Estado um empecilho ao
livre desenvolvimento das forgas existentes na sociedade, as quais, conduzidas pela
“mao invisivel” a que se referia Adam Smith, acabariam encontrando naturalmente seu
ponto de equilibrio. Outros liberais, a época chamados de radicais e que em nossos
dias sdo identificados como de esquerda, em suas projecdes historicas anunciavam o
desaparecimento do Estado. Isso aconteceria logo ap6s o triunfo do proletariado sobre
a burguesia, como pretendiam os anarquistas, ou ap6s um periodo intermedidrio de
ditadura do proletariado?.

2. A experiéncia historica encaminhou-se, contudo, por outros rumos. Apesar
dos seus inimigos e da multiplicidade de instrumentos engendrados para limitar o poder
estatal (a divisdo de poderes, a idéia do Estado de Direito e o principio da legalidade, o
conceito de direito subjetivo publico e os elencos de direitos e garantias inscritos nas
constitui¢des, bem como o sistema federativo sdo os exemplos mais eminentes). nunca

1 Principes de Ia Philosophie du Droit, Gallimard, 1940, pp. 240-2.
2 Karl Marx, Le Manifeste Communiste, Oeuvres, Gallimard-Pléiade, vol. I, pp. 18-.2.
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se verificou tdo impressionante crescimento da area de atuagcdo do Estado. mesmo nos
regimes mais marcadamente democraticos e liberais. A expansao dos servigos publicos,
a que o progresso tecnologico deu e continua a dar significativo impulso, tornou o
homem moderno extremamente dependente da Administragdo Publica, especialmente
nos grandes centros urbanos. O Estado social, o Estado do bem-estar, o Estado pres-
tador de beneficios ou o Estado-providéncia, com o qual se identificam. em maior ou
menor propor¢ao, os Estados democraticos modernos, tem nessa dependéncia uma das
principais vertentes da sua for¢a, pois a ninguém interessard a destruicao do Estado,
tal a desorganizagéo social que fatalmente se estabeleceria’.

3. Nos regimes totalitarios, de esquerda ou de direita, ¢ 6bvio que a ingeréncia do
Estado na vida das pessoas tem um realce e uma importancia ainda consideravelmente
maiores. As cldusulas vagas do interesse do povo, da utilidade publica ou da seguranga
do Estado, indispensaveis, alids, em qualquer sistema de Direito Publico atual, sdo ali
nogdes incontrastaveis, diante das quais nada contam os interesses individuais. Nao
causa surpresa, portanto, que o planejamento estatal tivesse sido e continue sendo
amplamente utilizado nesses regimes. Como instrumento de ac¢do publica o planeja-
mento ndo &, porém, exclusivo dos regimes totalitarios. No passado questionou-se a
viabilidade do planejamento em sistemas abertos, de estilo democratico. Cabe notar,
todavia, que a fun¢do administrativa, por natureza, implica atividade racional, que se
destina a obter um maximo de resultados com um minimo de dnus ou de inconvenien-
tes. Deve ser, por conseguinte uma atividade planejada®. Planejamento ha, pois, em
qualquer regime politico de nossos dias. A intensidade do planejamento, seu tipo ou seu
grau de imperatividade ¢ que se alterardo, conforme tenham, ou nao, de ser respeitados

3 Emst Forsthoff, Sociedad Industrial y Administracién Publica, titulo da tradugdo espanhola que reune os ensaios
Rechtsfragen der Leistenden Verwaltung e Der Staat als Auftraggeber, Madrid, 1967, p. 51. E. certo que ultimamente
verificou-se 0 ressurgimento do pensamento liberal, sendo lideres dessa tendéncia, por um lado, os componentes da chamada
escola de Chicago, com Milton Friedmann a frente e, por outro, Friederich Hayeck. Postulam eles, em suma, o retraimento
da intervengao estatal na economia, a substancial redu¢do dos programas sociais do Estado, a diminui¢ao dos impostos,
tudo fundado na crenga otimista de que a livre iniciativa, sem a mao do Estado. ajustara naturalmente as tensoes existentes
na sociedade, produzindo mais beneficios sociais do que os que séo hoje proporcionados pelo Poder Publico. No plano
econdmico € uma reacgdo as teorias de Keynes, implantadas nos EUA com o New Deal e, no plano politico, uma oposigao
ao Estado Social, em que se transformou o Estado liberal burgués do século XIX (excelente condensagdo das idéias que
informam este movimento encontra-se nas obras de Henri Le Page, Demain Le Capitalisme ¢ Demain Le Liberalisme.
Paris, 1978 e 1980, respectivamente). O altissimo custo do Estado social tornou os governantes de alguns dos principais
paises desenvolvidos simpaticos a esse neoliberalismo. A Inglaterra de Margareth Thatcher, que se confessa admiradora
de Hayeck; e os EUA, na gestdo Reagan, estdo aplicando receitas neoliberais. Na area social as conseqiiéncias imediatas
geradas por essa polftica na Inglaterra sdo conhecidas: desemprego e tumulto. Nos EUA os efeitos sdo de dificil avaliagao,
por tratar-se de uma experiéncia ainda muito recente. De qualquer maneira, mesmo que o Estado social venha a softer, nos
proximos tempos, uma revisdo critica e submeter-se a algumas modificagdes setoriais, parece-me fora de cogitagéo o retorno.
a uma linha de pensamento que conduziu ao chamado capitalismo selvagem. Confiar plenamente na livre iniciativa ¢ uma
ingenuidade. Basta lembrar que na primeira década deste século, o liberalismo exacerbado expressava-se ainda em decisao
da Suprema Corte dos EUA que julgou inconstitucional lei que limitava em dez horas a jornada de trabalho das p~darias, sob
o argumento de que infringia o principio constitucional que assegura a liberdade de contratar. Na segunda metade do século
passado inumeras decisdes de tribunais americanos pronunciaram-se pelo mesmo fundamento. pela inconstitucionalidade
de leis fixadoras de salario-minimo ou disciplinadoras das condigdes de trabalho de mulheres e criangas (sobre isso, W.
Friedmann, The State and The Rule of Law in Mixed Economy, London, 1971. pp. 21 e 32).

4 Wolff-Bachoff, Verwaltungsrecht, Miinchen, 1974, vol. I, pp. 8 e SS.
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direitos subjetivos publicos.

4. Fica assim claramente visto que, nos regimes de corte democratico, o primeiro
problema juridico que o planejamento projeta no plano logico - o da sua admissibilidade
em face da Constitui¢do - ¢ hoje, sendo uma indagagdo de valor puramente historico,
pelo menos uma questdo de simples medida. Efetivamente, ndo se discute mais que o
planejamento seja possivel dentro dos regimes democraticos. O que se pode discutir
¢ se determinado plano, sob suspeita de violar direitos e garantias individuais, sera ou
ndo conciliavel com a Constituigao.

No caso brasileiro, a Constitui¢do Federal alude ao planejamento em diversos
preceitos. A ele se refere, entre outros, o art. 8° em trés itens: no item V, ao atribuir
competéncia a Unido para “planejar a promover o desenvolvimento e a seguranga
nacional”, no item IX, ao dizer que ¢é também da competéncia da Unido “estabelecer
o plano nacional de viagdo” e no item XIV, no qual declara competir, igualmente, a
Unido “estabelecer e executar planos nacionais de educagao e saude, bem como planos
regionais de desenvolvimento”. O conflito entre planos financeiros e economicos dos
Estados com os planos nacionais ou regionais de desenvolvimento, cujas diretrizes
estejam estabelecidas em lei federal, € hipotese de intervencdo nos Estados (CF, art. 10,
V, “c”), o que pde em evidéncia a energia com que a Constitui¢do brasileira defende o
planejamento econdmico, tornando inquestionavel sua legitimidade.

5 .Outro reflexo do planejamento na area do Direito foi a modificag@o do conceito
tradicional de lei. E sabido que no primitivo Direito Romano a lei era apenas a vincula-
¢do que se estabelecia mediante a palavra. Os vinculos que os particulares constituiam,
ao manifestar vontade na regulagdo de seus interesses privados, chamavam-se leges
privatae. Leges publicae, a sua vez, eram as vinculagdes instituidas pelo povo reunido
em assembléia. O casuismo do pensamento romano, o seu pendor a raciocinar em
torno de problemas e situagdes concretas transparece no fato de que as primeiras leges
publicae tinham por objeto casos isolados e consistiam, basicamente, na celebragao
ou homologagao de negocios juridicos, cujos efeitos eram primordialmente de direito
privado. Tal a hipdtese do testamentum calatis comitiis e da ad rogatio®.

O contato com o pensamento grego, caracteristicamente inclinado a abstragao, ¢
que fez penetrar no Direito Romano a idéia de que a lei deveria ser geral®. A isonomia, a
necessidade de que os iguais sejam tratados igualmente, e os desiguais desigualmente,
¢ uma exigéncia da justica, sobre a qual muito pensaram os gregos’.

A generalidade da lei, enquanto dado material da sua propria definigdo, ¢ o modo
pelo qual se restringe o arbitrio e se estabelece o primado da razao sobre a pura vontade.
O antagonismo entre ratio e voluntas divide os escolasticos e a ele recorre Hobbes, no
Leviatd, ao cunhar a formula pela qual, nas monarquias absolutas, se reafirma que o

5 Sobre o antigo conceito de lex, por todos, Max Kaser, Altré misches Ius, 1949, pp. 64 ¢ ss
6 Franz Wieacker, Vom Romischen Recht, 1961, p. 52.
71d., ib.
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monarca ¢ a legibus solutus: autoritas non veritas facit legem®.

O essencial na lei seria o comando, o poder de quem emana, e ndo a conformi-
dade interna do preceito com a razao.

Ultrapassada essa fase, o conceito de lei que prevalece ¢ o fixado por Rousseau,
para quem a lei deveria ser geral num duplo sentido: como manifestacdo da vontade
comum do povo e quanto ao objeto e aos destinatarios’. A esses requisitos prende-se
a célebre distingdo feita por Laband entre lei em sentido formal e lei em sentido ma-
terial'®. Para que se pudesse falar em lei na tltima acep¢do impunha-se que o preceito
fosse genérico, abstrato e impessoal, do contrario a lei s6 seria lei em sentido formal,
o que vale dizer que seria ato administrativo com roupagem de lei.

Nesse discrime, assim como no que mais tarde faz Carl Schmitt entre lei e me-
dida (Gesetz e Massnahme)'! percebe-se a preocupagdo de manter, tdo nitidas quanto
possivel as linhas divisorias entre as fungdes do Estado, de sorte que o legislativo ndo
se confunda com o Executivo, muito embora fungdes de um possam ser eventualmente
exercidas por 6rgaos de outro.

A divisao dos poderes ou fungdes do Estado, com a pureza sonhada por Mon-
tesquieu, ¢, no entanto, meramente ideal, sendo irrealizavel no plano pratico. O sistema
parlamentar de governo, a técnica de delegacao legislativa, a outorga de competéncia
a Administracdo mediante clausulas gerais consignadas nos textos legislativos, sao
algumas das institui¢des politico-juridicas de grande utilizagdo no nosso tempo ¢ que
servem para esfumar os tragos de separagdo entre a fungao legislativa e a administrativa.
Ao lado delas existe, ainda, a que consagra os regulamentos autdnomos, conferindo
por essa via ao Poder Executivo competéncia para dispor normativamente e com ex-
clusividade, sobre campos de maior ou menor extensdo, com o mesmo vigor e eficacia
dos atos tipicos emanados do Poder Legislativo'?.

Além de tudo isso, notadamente em matéria de planejamento, passou o Legis-
lativo a editar solu¢des para problemas concretos, sob a forma de lei. Tao intensa e
frequente tem sido essa pratica que a doutrina, ao lado do conceito classico de lei, aqui
ja esbogado, elaborou a nogdo de lei-medida (Massnahmegesetez), lei-providéncia ou
lei de efeitos concretos!?. Tais leis seriam, em ultima analise, uma mistura de lei e ato
administrativo, contendo em parte principios gerais e em parte solugdes para situagdes
bem definidas e isoladas.

8 Sobre a evolugdo do conceito material de lei, Carl Schmitt, Verfassungslebre, Berlin, 1954, pp. 139 e ss.

9 Contrat Social, liv. I, c. VI.

10 Droit Public de L’Empire Allemand, vol. II, pp. 342 e ss.

11 Ob. e p. cits

12 No Brasil ndo ha, em principio, limite a agdo legislativa sendo o regulamento subordinado a lei. Uma excecdo a esse
principio, na linha da tradigao juridica alema, desde Laband, ¢ a consignada no art. 81, V; da Constituigao Federal, pelo qual
se atribui ao Presidente da Repuiblica competéncia privativa para “dispor sobre a estruturagao, atribui¢des e funcionamento
dos 6rgaos da administra¢ao federal”.

13 O conceito de lei medida (Massnahmegesetz) foi criado e especialmente trabalhado por Forsthoff (Traité de Droit
Adminlstratif, Bruxelles, 1968, p. 495 e nota 48).
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As leis que aprovam os planos urbanisticos talvez constituam os exemplos
mais perfeitos das leis.medidas ou leis de efeitos concretos. Realmente, os planos
municipais que disciplinam o uso do solo urbano e o desenvolvimento das cidades, ao
estabelecerem regras sobre zoneamento, gabaritos, indices de ocupagdo, recuos etc.,
tém endereco preciso, incidindo com absoluta exatidao sobre o espago geografico e
produzindo, desse modo, efeitos diretos sobre os proprietarios dos imdveis a que se
referem. Se a lei com essas caracteristicas afeta gravemente a propriedade privada,
esvaziando ou diminuindo substancialmente o proprio contetido do direito. entende-se
que a medida tem carater expropriatério, gerando para o Estado o dever de indenizar.
No planejamento econdmico, embora em grau menor. sdo também frequentes as leis-
-medidas ou as leis de efeitos concretos. E do mesmo modo como o plano urbanistico,
o plano econdmico suscita problemas juridicos complexos, quer quanto a igualdade,
quer quanto ao dever do Estado de indenizar. Com relagdo a igualdade, muitas vezes
¢ da indole do plano ser discriminatorio, em razao dos proprios fins visados (o que
ocorre especialmente quando ¢ utilizada a técnica das subvengdes)'.

Nenhum, porém, dos problemas juridicos relacionados com o planejamento
oferece maior interesse, a nosso juizo. do que o pertinente a responsabilidade do Estado
pela alteragdo do plano.

6. Compreende-se que ao Poder Publico seja dado, a qualquer momento modi-
ficar seus planos. A relagdo que se estabelece entre o Estado e o particular, em razao
da lei que aprovou plano econdmico, ndo ¢ de natureza contratual. Nao tem. portanto,
o particular, direito subjetivo publico a exigir que o Estado mantenha o plano. Assim
a eventual alteracdo que sobrevier ndo encontrara barreira no principio constitucional
que impede tenha a lei efeito retroativo, pela razao facil de que inexiste, em tais hip6-
teses, como se disse, direito adquirido. Conquanto possa sempre o Estado alterar seus
planos, ha situagdes, contudo, em que a modificacdo causa tal prejuizo aos particulares
e desmente de forma tdo acentuada as promessas firmemente feitas pelo Poder Publico
que importaria grave lesdo a justiga material ndo reconhecer direito a indeniza¢do. Em
que casos, porém, isso ocorre e qual seria o fundamento juridico no qual se assentaria
o dever de indenizar do Estado e, correspectivamente, o direito subjetivo ptblico dos
prejudicados?

7 .A responsabilidade patrimonial do Estado ¢ disciplinada pelo art. 107 da CF.
Forte corrente doutrinaria e jurisprudencial entende que a responsabilidade que esse
preceito consagra ¢ objetiva'>. Assim seria, realmente, se em todos os casos a perqui-
ricao da culpa do agente publico fosse irrelevante. Ha situagdes, contudo, em que esse
exame ¢ ineliminavel. Frequentemente ndo basta a afirmacao de que o particular lesado
agiu com culpa para excluir-se a responsabilidade do Estado, mas ¢ ainda indispensa-

14 Laubadére, Droit Public Economique, 1980. pp. 286 ¢ ss.
15 Sobre as diferentes correntes, no Direito brasileiro, por tltimo, Celso Antonio Bandeira de Mello, Elementos de Direito
Administrativo, pp. 266 e ss.



128

Responsabilidade do Estado...

vel que se comprove que os agentes do Poder Publico procederam sem culpa, pois se
houver culpa reciproca ou concorréncia de culpa, existird, também, responsabilidade
do Estado, ainda que diminuida.

Em outras hipoteses, no entanto, a responsabilidade do Estado ¢ realmente
objetiva, dispensando, portanto, a verificacdo se o lesado teria ou ndo agido com
culpa. A simples existéncia de nexo causal ou, mais tecnicamente, de “causalidade
adequada”, entre a acdo do Poder Publico e o dano produzido no particular ¢é suficiente
para determinar a responsabilidade do Estado. e o que sucede, por exemplo, quando
o normal funcionamento de um servico publico, do qual decorre algum perigo, ou a
realizagdo de uma obra publica que, em principio ndo seria perigosa, acarreta prejuizo
aos particulares. Nesses casos, a responsabilidade funda-se no risco administrativo
ou no principio geral de que o sacrificio do patrimoénio ou de direitos individuais em
beneficio da coletividade d4 azo a ressarcimento. No direito francés a responsabilidade
objetiva parece ter atingido seu ponto culminante naqueles casos em que os tribunais
reconhecem existir dever de indenizar do Estado por prejuizos provocados por lei'®.
Trata-se ai, como observa Rivero, de responsabilidade objetiva em estado puro, pois,
evidentemente, nao se cogita de culpa, nem de risco, decorrendo a responsabilidade,
apenas, da aplicacio do principio da igualdade perante os encargos piiblicos.'” E certo,
também, que a jurisprudéncia francesa tem estabelecido exigéncias estritas, na hipotese
de responsabilidade puramente objetiva'®,

Percebe-se, pois, que a responsabilidade extracontratual do Estado deriva, hoje
em dia, de trés situacdes basicas. Ela decorre, efetivamente, do dano causado:

a) com violagao culposa de dever juridico que ndo tenha origem em negocio
juridico;

b) por atividade exercida com risco; c) por atividade licita do Estado, a qual,
apesar de ndo ser perigosa, produz inconvenientes, desvantagens ou prejuizos a de-
terminados particulares, acima dos padrdes normais, tolerados nas relagdes sociais.

No primeiro caso o fundamento da responsabilidade ¢ a culpa, aliada a infra-
¢do de dever juridico; no segundo o risco e no terceiro o principio da igualdade dos
individuos perante os encargos publicos. Obviamente. nos dois ultimos ha responsabi-
lidade objetiva. Na hipdtese de responsabilidade derivada da culpa a doutrina francesa
distinguiu duas espécies: a culpa imputavel a algum agente ou a alguns agentes da
Administragdo e a culpa (faute) ou falha do servigo, quando o dano relaciona-se com
o mau funcionamento de um servigo publico e ndo se pode apontar quais os agentes
que teriam procedido culposamente. Nao sera preciso realcar que a designagao de culpa
ou falha do servico s6 se explica tendo-se presente que, desde o arrét Blanco (no qual
se discutia, alids, precisamente um caso de responsabilidade patrimonial do Estado)

16 Jean Rivero, Droit Administratif, 1973, pp. 271 ¢ 283.
17 1d., ib.
181d., ib.
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o conceito dominante no direito francés, apesar das criticas que lhe tem sido feitas, ¢
o de servigo publico.

Parece-me, porém, que no nosso sistema de Direito Administrativo, onde a nogao
de servigo publico ndo tem a relevancia que possui no direito francés, mais adequado
seria denominar-se essa espécie de responsabilidade de responsabilidade por falha
da Administracdo Publica, o que faria refletir-se na designac@o a generalidade que o
conceito realmente apresenta.

De outro lado, como a responsabilidade por culpa exige, ainda, a violagdo de um
dever juridico, ¢ de indagar se principios que, no nosso direito, ndo se expressam em
textos legislativos de forma literal ou explicita e que tém origem no plano ético, como
por exemplo, o da boa fé, sdo, ndo obstante isso, geradores de deveres juridicos, cuja
inobservancia implica, em determinadas circunstancias, a responsabilidade do Estado.

O principio da boa fé sempre possuiu enorme significado no Direito Privado.
No direito romano caracteristica das actiones bonae fidei era a determinacdo que se
continha na formula de que o iudex apreciasse o comportamento das partes, sua lisura
e correc¢do no estabelecimento e no desdobrar da relagdo juridica®. A exceptio doli, de
tao larga aplicagdo no direito comum, era, também, uma decorréncia do principio da
boa fé. Na esteira desses antecedentes historicos € que o Codigo Civil aleméo erigiu o
principio da boa fé em principio supremo, que informa todo o direito das obrigagdes,
sendo fontes de deveres, quer na fase posterior ao contrato, quer na fase das tratativas.
Com relagdo a este ultimo ponto, a matéria foi pela primeira vez versada por Ihering, ao
langar, em célebre artigo, os fundamentos da culpa in contrahendo®', hipotese que, no
direito francés, vem geralmente tratada sob o nome de responsabilidade pré-contratual. O
comportamento de uma das partes, na fase das tratativas, induzindo a confianga da outra
de que tal procedimento seria adotado, ou omitindo informagdes de importancia capital
para que a outra parte possa decidir com relagao ao negocio juridico a ser realizado, ou
ainda deixando de mencionar circunstancias que acabariam for¢osamente por produzir
a invalidade do contrato, da ensejo ao dever de indenizar. No caso do contrato nulo
fica evidente que a responsabilidade nao deflui de negdcio juridico, pois, curialmente,
o que ¢ nulo ndo produz efeitos. Nas hipdteses de culpa in contrahendo, ainda que se
imponha as partes, na fase pré-contratual, deveres de confianga e lealdade semelhantes
aos que derivam do contrato?, a responsabilidade tem sua raiz em ato ilicito e implica,
geralmente, o ressarcimento do interesse negativo, cingindo-se a reparagao aos gastos
feitos pela parte no periodo das tratativas (despesas com viagens, com projetos, etc. }.
Mais modernamente alguns autores tem ensaiado dar independéncia a responsabilida-
de nos casos da culpa in contrahendo, tornando-a uma espécie nova, a meio caminho

19 A analise critica mais ampla ¢ ainda a de J. L. de Corail, La Crise de la Notion de Service Public, Paris, 1954.
20 Sobre os bonae fidei iudicia e a exceptio doli no Direito Romano, Max Kaser, Das Romische Zivilprozessrecht,
Miinchen, 1966, pp. 109 e ss., e 194 e ss.

21 Culpa in contrahendo oder Schadensersatz bei nichtigen oder nicht zur Perfektion gelangten Vertrigen,
Therings Jb, 4 (1861), pp. 1 e ss.

22 Lehman-Hiibner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuches, Berlin, 1966, p.238.
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entre a responsabilidade contratual e a responsabilidade extra-contratual ou por atos
ilicitos, e identificavel sob o rotulo genérico de responsabilidade por danos decorrentes
da confianga (Vertrauenschadens).? Seja como for, o importante ¢ a aceitagdo, hoje por
ninguém posta em duvida, de que o descumprimento de deveres decorrentes da boa fé
pode dar lugar a responsabilidade®*.

8. Sendo o principio da boa fé principio geral de direito, ¢ irrecusavel que a
ele também se submete o Estado. Ja vimos, no entanto, que a supremacia do interesse
publico sobre os interesses individuais toma admissivel que, via de regra, o Estado
modifique os rumos de sua politica ¢ possa, igualmente, alterar seus planos. A frustragdo
de expectativas ¢, pois, algo ineliminavel na atividade estatal. Ha situagdes, contudo,
em que o Estado incentiva de forma tdo nitida e positiva os individuos a um determi-
nado comportamento, mediante promessas concretas de vantagens e beneficios, que
a violagdo dessas promessas implica infringéncia ao principio da boa fé, cabendo ao
Estado indenizar os danos decorrentes da confianga. Por certo isso ndo acontece nos
planos meramente informativos, nos quais o Poder Publico simplesmente coleta dados
ou faz progndsticos e projecdes, cabendo ao particular assumir os riscos pela adogao
de alguns dos caminhos antevistos pelo plano, mas sim naqueles de carater incitativo,
em cuja implantag@o ou execugdo o Estado se compromete firmemente a propiciar
beneficios de qualquer natureza, inclusive de indole fiscal. Deve-se esclarecer, porém,
que a responsabilidade do Estado raramente podera derivar do plano em si, estando
geralmente ligada ao procedimento da Administragdo Publica na fase da execugao do
plano, e aos atos concretos que pratica visando a esse fim*.

Aresponsabilidade do Estado, relacionada com o planejamento, assume singular
realce nos casos de” administragdo concertada”, quando entre o particular e o Estado
ha assun¢@o de compromissos reciprocos, depois quebrados pelo Estado.

Decisivo para concluir-se se os atos do Estado geram mera expectativa ou se
deram causa a direito subjetivo é saber se as promessas foram realmente firmes, precisas
e concretas. Caso as promessas tenham se revestido dessas caracteristicas, a alteracao
posterior do plano, ainda que efetuada mediante lei, implica o dever de indenizar os
danos decorrentes da confianga, abrangendo, a semelhanga da que sucede no direito
privado, em principio, apenas a reparagao do interesse negativo e ndao dos lucros que
o particular teria caso fossem mantidas as mesmas condigdes.

Nesse sentido tem sido as solugdes dadas pelo direito alemdo e pelo direito
francés®. Cuidando-se de aplicagdo de principio genérico, como ¢é o da boa fé que

23 Esser-Schmidt, Schuldrecht, 1976, vol. II, pp. 95 ¢ ss.

24 Clovis V. do Couto e Silva, A Obriga¢do como Processo, 1964, pp. 28 e ss.

25 A proposito, escreve Forsthoff: “Esta prote¢ao da confianga e somente ela fundamenta um direito a garantia do plano ou,
dito de outro modo, um direito a indenizag¢do no caso de uma modificagdo que resulte prejudicial. Por conseguinte, o plano,
como tal, néo origina semelhante prote¢do da confianga. Esta prote¢do ha de vir justificada por circunstancias especiais, que
normalmente sao promessas e acordosn (Sobre Medios y Métodos de la Planificacion Moderna, Joseph Kaiser, Planificacion,
vol. 1, Madrid, 1974, pp. 101 e ss.).

26 Refere Forsthoff (ob. cit., na nota anterior, pp. 100 e ss.) decisdo do Supremo Tribunal Federal alemédo no qual se
declara o direito dos lesados a serem indenizados no caso de o Estado reduzir drasticamente direitos aduaneiros de carater
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ndo comporta incidéncia imediata, ndo ¢ possivel ultrapassar, como diretriz para sua
realizagdo concreta, os limites estabelecidos pelos requisitos ainda muito abstratos de
que a responsabilidade do Estado s6 surge em razdo de promessas firmes e feitas de
forma clara e precisa pelo Estado, induzindo os particulares a efetivar investimentos e
despesas que, ap0s, se converteram em prejuizo, pela alteragdo do plano.

9. Na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras tem sido pouco examinado o pro-
blema da responsabilidade do Estado nos casos de alterag@o de plano. Cremos, contudo,
que essa responsabilidade existe, embora se afirme em fungdo das peculiaridades das
situacdes concretas, sempre que o Estado causa dano ao violar os deveres decorrentes
da boa fé, infringindo o principio de que ninguém pode impunemente venire contra
factum proprium, depois de haver estimulado, com promessas firmes de vantagens,
um determinado comportamento.

Em conclusao: a) Entre os problemas juridicos relacionados com o planejamento
poucos suscitam hoje maior interesse do que aqueles que dizem com a responsabilidade
do Estado pela alteragao dos planos.

Hé essa responsabilidade sempre que o Estado, na implantagao do plano ou no
seu processo de execucgdo acena, mediante promessas firmes, com beneficios e vanta-
gens, induzindo os particulares a um determinado comportamento e ocasionando dano
a eles, pela ulterior modificagdo do plano, mesmo quando realizada mediante lei. A
hipotese verifica-se, sobretudo, nos casos de “administragdo concertada”.

b) A responsabilidade do Estado nessas circunstancias tem seu fundamento
especifico na quebra da confianga, com a violagdo de deveres juridicos decorrentes do
principio da boa fé.

c) Aresponsabilidade do Estado, em tais casos, limita-se em principio, a repara-
¢do do interesse negativo do particular, adstringindo-se a reparac@o do dano emergente.

protecionista, em fungdo dos quais os particulares tinham sido levados a realizar grandes investimentos. A jurisprudéncia
francesa ¢ mais extensa, segundo relata Laubadere (ob. cit., pp. 458 e 459). Entre os casos a que alude estdo as decisdes do
Conselho de Estado, reconhecendo o dever de indenizar, por parte do Poder Publico, por haver o Estado estimulado empresa
a desenvolver consideravelmente suas usinas leiteiras, negligenciando, posteriormente, a previsdo de um plano geral de
implantagdo; por haver prometido contingentes de importagdo que apds ndo foram entregues ou ter prometido garantias
contra a repercussdo de baixas que a Administragdo ndo teve condi¢des de manter. A diferenga fundamental entre o direito
alemao e o direito francés, neste particular, ¢ que aquele identifica em todas essas situagdes hipoteses subsumlveis nos
danos causados na confianga, enquanto que o ultimo tende a considerar a responsabilidade do Estado, em tais circunsténcias,
dentro dos marcos usuais em que essa responsabilidade ¢ afirmada (Laubadere, ob. e p. cits.).
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PROBLEMAS JURIDICOS DO
PLANEJAMENTO*

1. Antes de abordar o tema central deste trabalho, exporemos a nogao de plano
e planejamento, examinando, apds, as diferentes espécies de plano (item I). No que se
refere especificamente aos problemas juridicos do planejamento, eles podem ser reu-
nidos em trés grupos. O primeiro diz respeito a natureza juridica do plano (item II); o
segundo, as implicagdes da estrutura federativa sobre o planejamento e os planos (item
IIT); o terceiro (e o mais importante de todos), as interferéncias dos planos nos direitos
dos administrados, a questao da existéncia de um direito de os administrados exigirem
o cumprimento do plano, e a responsabilidade civil do Estado por atos relacionados
com o plano e sua implantagdo (item I'V).

I. NOCAO E ESPECIES DE PLANO

2. Toda atividade humana visa a determinados objetivos. E o homem emprega
meios racionais para a consecucao desses objetivos. Planejar ¢é isso: estabelecer metas
e eleger os meios que serdo utilizados para que elas sejam atingidas. Fixada esta pri-
meira no¢ao, sera necessario distinguir entre planejamento e plano; palavras que sao
muitas vezes usadas como se fossem sinénimas, mas nao sdo. O planejamento ¢ uma
atividade: o plano, o resultado dessa atividade'. O planejamento conduz ao plano. E
este o produto daquele, o fim que polariza a atividade do planejamento.

Se planejar ¢ fixar objetivos e eleger os meios mais adequados a sua realizagdo,
sera for¢oso concluir que nunca a administragdo publica prescindiu do planejamento.
Na verdade, quando se cogita de definir a fun¢do administrativa pelo angulo material

1 Maurer, Hartmut. Allgemeines Verwaltungsrecht, Miinchen, C. H. Beckl, 1982. p. 308.
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ou de destacar os seus tragos mais caracteristicos, aponta-se ordinariamente como um
dos elementos mais marcantes da atividade administrativa o de que ela ¢ uma atividade
racional® Tal afirmagao importa dizer que o administrador deve buscar obter o maximo
de resultado com o minimo de meios. Ao proceder desse modo, estara planejando e, por
conseqiiéncia, produzindo planos. Assim, embora antigamente as palavras planejamento
e plano nao fossem empregadas com relagdo ao desempenho das fungdes publicas,
nunca foi possivel dirigir o Estado sem que houvesse planejamento e, portanto, planos.
Desde que o Estado existe o homem planeja suas guerras. Lembre-se, igualmente, que
ha muito nao prescinde o Estado do or¢amento. E o que € o orgamento sendo um plano?
Planos urbanisticos também sdo realidade comprovada até mesmo em antiquissimas
civilizagdes. Com o advento da maquina a vapor, conheceu o século XIX em toda a
parte, numerosos planos ferroviarios. A propria Constituigdo, enquanto instrumento
principal para a defini¢do da organizagdo do, Estado e instituidor dos grandes principios
disciplinadores do relacionamento entre este ¢ os individuos, ¢, igualmente, lato sensu,
um plano: um documento basico, fundamental, que vincula a Nagdo ¢ a sociedade aos
objetivos nele fixados®.

Com o crescimento do Estado, em razdo de sua transformagao de Estado liberal
em Estado social, desenvolveu-se enormemente a intervenc¢ao do Poder Publico na area
econdmica e social. O Estado que, no século passado, cuidava quase que exclusivamente
da manutengdo da ordem e da seguranga publicas, assumiu fungdes ativas, modela-
doras da propria sociedade. Criaram-se novos servigos, ampliaram-se os existentes e,
diante dos recursos financeiros limitados, houve necessidade, mais do que nunca, de
planejar melhor a aplicagdo desses recursos escassos, para com eles obter o0 maximo
de beneficio e de resultado.

A Revolugao Russa, ao adotar pela primeira vez um planejamento global da
economia, e as duas grandes guerras verificadas neste século, ao exigirem um esfor¢o
economico concentrado e dirigido, foram fatores poderosos que contribuiram para
disseminar amplamente, em todo o mundo, independente mente de regime econdmico
ou politico, as idéias de planejamento e de plano. Hoje o ,planejamento tornou-se uma
atividade estatal nao s6 imprescindivel como também da maxima importancia.

3. A administragdo publica, no Estado moderno, exerce um imenso leque de
atividades. Analogamente, sdo tantos e tdo diversos os fins a perseguir, tdo diferentes os
destinatarios e tdo variados os meios a disposicao de quem planeja, que ndo € possivel
estabelecer um modelo de plano a priori, imutavel, rigido.

Contudo, apesar da imensa variedade de planos, sdo eles geralmente classifi-
cados em trés grandes grupos, diferenciados pelo critério da forga vinculativa de que
sdo dotados. Temos, assim:

a) planos indicativos - consistem em dados, projecdes e progndsticos sobre al-

2 Wolff, Hans Julius & Bachof, Otto. Verwaltungsrecht. Miinchen, C. H. Beck, 1974. v. 1, p. 8 e segs.
3 Achterberg, Norbert. Allgemeines Verwaltungsrecht. Heidelberg, C. F. Miiller; 1982.
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gum campo ou diversos campos de atividade, colocados pelo Estado a disposigdo dos
interessados, para que estes possam melhor orientar-se. E claro que tém os individuos e
as empresas plena liberdade de escolha e de decis@o, ndo havendo, por parte do Estado,
qualquer trago de cogéncia nem, igualmente, o oferecimento de qualquer vantagem
concreta, com o intuito de influenciar as decisdes ou de incentivar ou estimular os
particulares a uma determinada atitude ou comportamento;

b) planos incitativos - por eles busca o Estado obter dos particulares uma forma
de atuar e de proceder que afine com os objetivos estabelecidos no plano. Para tanto,
utiliza-se o Poder Publico de estimulos e incentivos, como subvengdes, vantagens fiscais,
créditos, fixagdo de pregos minimos, compromisso de aquisi¢do de safra, melhoramentos
da infra-estrutura mediante construc¢ao de estradas, fornecimento de energia elétrica,
etc., ou, inversamente, desestimulando certas situagdes ou iniciativas pela imposigdo,
por exemplo, de encargos fiscais mais pesados;

¢) planos imperativos - Se, nos dois tipos anteriores, tém os particulares liberdade
de escolher a orientacdo que mais lhes parecer conveniente, apesar dos beneficios que
lhes possam ser oferecidos ou dos 6nus que eventualmente possam incidir (o que ¢é
caracteristico, ja o vimos, dos planos incitativos), nos planos imperativos a nota saliente
¢ a cogéncia. Os particulares ficam submetidos as regras do plano e obrigados a uma
determinada conduta, sob pena de conseqiiéncias até mesmo de carater criminal ou de
multas e outras san¢des administrativas. Os planos imperativos sdo muito empregados
nos paises socialistas, onde a economia ¢ inteiramente programada e planejada: Contudo,
em paises capitalistas, de regime democratico, sdo, por vezes, igualmente utilizados.
Os planos urbanisticos integram a categoria dos planos imperativos. Na historia bra-
sileira, o Plano Cruzado I foi o maior e mais abrangente exemplo de plano econdémico
imperativo, com o congelamento geral de pregos e salarios e a substituicdo da economia
de mercado por uma economia, em grande parte, dirigida e controlada pelo Estado.

4. Outra divis@o dos planos pode ser feita tomando-se como critério seus
destinatarios principais. Sob esta luz, os planos podem ser externos ou internos. Sao
externos os que tém como destinatarios principais os particulares, ¢ internos os que se
enderegam a propria administrag@o publica.

Nao sera necessario dizer que a importancia juridica dos ultimos, por produzirem,
freqiientemente, reflexos sobre os individuos, interferindo em sua liberdade ou em seu
direito de propriedade, ¢ consideravelmente maior do que a dos primeiros.

II. NATUREZA JURIDICA DO PLANO

5. Sera o plano uma nova forma de atuagao juridica do Estado? Ou apenas uma
idéia ou um conceito que ganhou realce pelas circunstancias historicas que modelaram
o perfil do Estado no mundo em que vivemos, a cujo servi¢o se colocam, todavia, as
formas conhecidas de atuagdo estatal, como as leis, os regulamentos, os demais atos
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normativos infralegais, os atos administrativos e até mesmo os atos de direito privado?
Sdo questdes que tém intrigado os doutrinadores em toda a parte. A resposta que hoje
mais freqiientemente se da a essas interrogagdes ¢ a de que ndo constitui o plano uma
forma nova de atuagdo juridica do Estado, mas antes implica a utilizagdo do ja conhe-
cido repertorio de atos do direito publico e do direito privado, a que o Estado recorre
para a realizagdo dos seus objetivos®.

6. No Estado de direito ¢ evidente que planejar supde a lei e diz respeito, assim,
em primeiro lugar, a funcdo legislativa. De resto, como observa Hartmut Maurer, a
maioria das leis é resultante de um planejamento, sendo elas, pois, planos®. Deve-se ter
presente, ainda, que a administrag@o publica, ao planejar, ao fixar planos e executa-los,
estd, como sempre, sujeita ao principio da legalidade. Os lagos que devem existir entre
o planejamento, o plano e as medidas que o irdo implementar (de um lado) e a lei (de
outro) nao obedecem, contudo, a padrdes uniformes. Por vezes a lei ¢ o proprio plano,
nada ou pouco restando para ser complementado ou tornado mais especifico, pela via
do regulamento, do ato administrativo ou de outra qualquer forma de atuag@o ao alcance
do Poder Publico. Outras vezes, no entanto, a lei apenas define as competéncias ou
autoriza, orgamentariamente, a utilizagdo dos recursos com que o plano sera realizado.
No entanto, na ultima hipétese, a escolha dos objetivos e dos meios adequados (ou
seja, numa palavra, a elaborac@o do plano) ¢ feita pela propria administragdo publica,
dentro da faixa, neste caso muito ampla, de poder discricionario que a lei lhe confere.
Para ilustrar o que acabamos de afirmar, pense-se nas leis orgcamentarias ou nos planos
diretores das cidades brasileiras, geralmente instituidos por leis que - sendo na gene-
ralidade dos casos, pelo menos nas mais das vezes - sdo o proprio plano; ou entdo, no
outro extremo, na possibilidade que tem um banco estatal de promover e executar o
plano de desenvolvimento de determinado setor agricola utilizando apenas o crédito
publico, com prazos especiais ou a juros subsidiados; ou, ainda, no emprego por uma
reparticdo publica de verbas destinadas a subvengdes, caso em que, para atender ao
principio da legalidade da administragdo publica, entende-se que basta existir uma
autorizagdo or¢amentaria®.

4 Maurer, Hartmut. op. cit. p. 307 e segs.; Von Miinch, Ingo. In: Erichsen-Martens. Allgemeines Verwaltungsrecht. Berlin,
Walter de Gruyter, 1986. p. 271

51d. ibid

6 Jesch, Dieter. Ley y Administracion. Madrid, 1978. p. 224 e segs. O problema reconduz a questdo da submissdo da
chamada .’administragdo prestadora de beneficios” ao principio da legalidade. A distingdo entre administragdo coercitiva
ou intervencionista (Eingriffsverwaltung) e administragéio prestadora de beneficios (Leistungsverwaltung) é corrente no
direito alemdo. Pela primeira, o Poder Publico estabelece restrigdes e vedagdes, impde penas, etc. , tendo sido em razao
dela que se estabeleceu o principio da reserva legal. A outra, a administragdo prestadora de beneficios, é tipica do Estado-
Previdéncia ou do Estado social. Por ela o Poder Publico, em vez de constranger a liberdade ou interferir na propriedade dos
administrados, concede vantagens e beneficios aos particulares. Num primeiro momento questionou-se se a administragao
prestadora de beneficios estaria submetida ao principio da legalidade da administragéo publica. Tal controvérsia encontra-se
hoje completamente superada, havendo consenso sobre sua sujeicio aquele principio. E inegavel, porém, que, ordinariamente,
a malha legal que cai sobre a administragdo prestadora de beneficios ¢ bem mais aberta e bem mais frouxa do que a que
incide sobre a administragdo coercitiva. Em matéria de subvengdes, embora a discussdo néo tenha terminado e esteja ainda
muito acesa, a orientagdo dominante ¢ a de que basta, por vezes, a regra instituidora da competéncia para conceder essas
vantagens, ou entdo a simples lei orgamentaria, para que se considere observado o principio da reserva legal, A ampla
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Em matéria de plano ¢ possivel, pois, imaginar, entre essas duas hipoteses,
combinagdes diversas, com vasta gama de nuances, de atividade vinculada e poder
discricionario. E também facil de verificar, dos exemplos aqui trazidos a consideragao,
a correcao da assertiva antes feita de que os planos do Estado e os respectivos atos de
execugdo, se considerados em sua globalidade, podem envolver todas as formas de
atuacdo do Poder Publico, desde a lei até os atos juridicos de direito privado. De atos
juridicos de direito privado serve-se o Estado quando realiza, v. g., subvencao, que ndo
¢ outra coisa do que doacao, ou, pelo menos, negdcio juridico mixtum cum donatione. E
curioso observar que, quando a subvencao ¢ concedida por entidade de direito publico,
0 ato que autoriza a subvencao ¢ ato administrativo (de direito publico, portanto) e os
atos que, posteriormente, concretizam a subveng¢ado (por exemplo, um empréstimo a
juros subsidiados) sdo tipicos negdcios juridicos de direito privado.

Note-se, porém, que a finalidade perseguida pelo Estado ao subvencionar ndo ¢ a
mesma que tem em mira o individuo quando realiza um contrato de doacao. A subvencao
concedida a Pedro, como medida de execu¢do de um plano de incremento do plantio
de arroz, ndo tem como objetivo favorecer Pedro ou dar-lhe condic¢des privilegiadas de
concorrer com outros orizicultores. O que se busca ndo € o caso isolado, a situacdo de
A, B ou C, mas fazer com que, pelo estimulo. da subven¢ao, aumente a produgao de
arroz, em toda uma regido ou em todo o pais. Em outras palavras: a finalidade imediata
da subvencao, conquanto ela se materialize num ato de direito privado, é de interesse
publico, o que faz com que as normas de direito privado aplicaveis a esses casos nao
sejam de direito privado em estado puro, mas sim de direito privado administrativo,
como tem sido reconhecido pela doutrina, especialmente pela alema’.

7. No direito moderno, uma das realidades novas tem sido a ado¢ao de formas
juridicas de cooperagdo entre o Estado e os administrados, para a realiza¢do de fins
publicos. No século passado, as linhas entre o direito publico (especialmente o direito
administrativo} e o direito privado eram bem marcadas. As atividades de administracao
publica que perseguiam fins imediatamente ptiblicos eram realizadas por meios de direito
publico, especialmente por atos administrativos, que t€ém uma de suas principais carac-
teristicas no poder que possuem de criar deveres e obrigagdes para os administrados,
como expressao de decisdo unilateral da autoridade com competéncia para pratica-los.
Entendia-se, entdo, que a relacdo juridica de direito publico era de subordinacdo, e
nao de cooperagdo, como se definia e define a relacdo juridica de direito privado. Na

discrigdo assim geralmente concedida aos agentes administrativos com competéncia para conceder subvengdes da azo ao
surgimento de problemas juridicos relacionados com a igualdade dos administrados em face do Estado, como se vera no
item IV. Sobre o status quaestionis, além de Jesch, veja-se Maurer Hartmut. op. cit. p. 79 e segs. Maurer entende que, na
maior parte dos casos, a simples autorizagao orgamentaria ndo seria suficiente, devendo exigir-se uma base legal mais ampla
e minuciosa, pois o favorecimento de uma pessoa ou de uma empresa, mediante subvengao, pode vir em detrimento de
outra, concorrente daquela. Isso mostraria, também, que a distingdo entre Eingriffsverwaltung e Leistungsverwaltung muito
freqlientemente nao € perfeita. pois o que ¢ vantagem para um pode ser desvantagem para outro. Ver também, Rinck, Gerd.
Wirtschaftsrecht. Kéln, Carl Heymans, 1977. p. 55; Von Miinch, Ingo. In: Erichsen-Martens. Allgemeines Verwaltungsrecht.
Berlin. Walter de Gruyter, 1986. p. 22 e segs.

7 Rinck, Gerd. op. cit. p. 110
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grande maioria dos casos, essa relagdo de subordinagdo instaurava-se por decisdes
unilaterais do Poder Publico, sob a forma de atos admnistrativos. O desenvolvimento
da administracao prestadora de beneficios (a Leistullgsverwaltung do direito alemao),
da administrag¢do que ndo interfere na liberdade e na propriedade dos individuos (como
a Eingfiftsverwaltung)®mas que, ao revés, lhes dispensa vantagens - como ocorre, por
exemplo, no campo da assisténcia e da previdéncia social ou na politica de subvengdes,
entre outras muitas hipdteses - alterou substancialmente esse estado de coisas.

Nos nossos dias, o Estado ndo apenas passou a utilizar-se, com intensidade e
frequéncia cada vez maiores, de formas e instituigdes de direito privado para a con-
secucdo de finalidades direta e imediatamente publicas (as sociedades de economia
mista e as empresas publicas talvez constituam a ilustragdo mais eloqliente disso), como
também, ao invés de seguir a orientacdo tradicional de continuar criando deveres e
obrigagdes para os administrados pela via das decisdes unilaterais dos agentes publicos,
isto ¢, por atos administrativos, instituiu formas de cooperagao entre a administracao
publica e os administrados, sob a espécie de contratos ou ajustes que, se nao sio, a
rigor, contratos, muito se assemelham, no entanto, a essa categoria do direito privado.
Nesse novo quadro, por certo, perdeu o ato administrativo a posi¢ao de senhor absoluto
da cena do direito administrativo, no que se refere aos modos de atuagdo do Estado.
Ganhou o Poder Publico, porém, novos meios de estabelecer vinculos juridicos com os
individuos, mediante formas de colaboracdo que, como disse, ora se identificam com o
contrato, ora dele muito se aproximam, sem, no entanto, com ele se confundir, dada a
incidéncia de principios de direito publico que, em algumas situagdes, definitivamente
repelem as figuras contratuais.

A esta altura cabe destacar que essas novas formas de cooperacdo entre a ad-
ministragao publica e os administrados tiveram origem, precisamente, no campo de
aplicacdo de medidas relacionadas com o planejamento econdmico. Para ser ainda mais
exato, nasceram no direito francés, denominando-se economia concertada (économie
conceriée) e logo se estendendo a administracdo publica em geral (administration
concertée)’. Dentre as formas de economia concertada ou contratual, assumem especial
importancia os chamados contratos econdmicos. Conquanto nesses ajustes ou acordos
entre a administra¢ao publica e os administrados haja, obviamente, como em todo con-
trato, um acerto de vontades, o que os singulariza quanto ao objeto ¢ a circunstancia de
que por eles nao visa o Estado a obter dos individuos determinadas prestagdes, mas sim
transformar os administrados em instrumentos de politica intervencionista do Estado,
como agudamente observa Laubadére'®. E ainda Laubadere quem registra que, embora
esses contratos econdmicos sejam celebrados com particulares, nas mais das vezes sao
eles estipulados com associacdes ou grupos de empresarios ou com sindicatos, que se

8 Ver nota 6.

9 Laubadére, André de. Droit public économique. Paris, Dalloz, 1980. p. 433 e segs.; Fleuriet, Michel. Les techniques de
1"économie concertée. Sirey, 1974. passim.

10 Laubadére, André de. op. cit. p. 436.
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obrigam por si proprios e pelas pessoas que representam''. Os contratos econdmicos
tém larga utilizacdo na politica de fixacdo de pregos e na politica de subvengdes, sendo
estas ultimas, como ja foi salientado, medidas amplamente usadas na implantacao de
planos incitativos.

Problema juridico de solugdo extremamente delicada € o que consiste em saber
se esses acordos ou contratos econdmicos possuem, verdadeiramente, a natureza de
contratos, gerando vinculos juridicos estaveis e direitos, pretensoes, deveres e obriga-
¢des reciprocos entre as partes. Parece dificil dar, aprioristicamente, uma resposta que
cubra todas as situagdes. Cabe advertir desde logo, porém, que o interesse publico e a
utilidade publica, que condicionam toda a atividade do Estado, criam para este prerro-
gativas que sdo indisponiveis e insuscetiveis de limitagdo por contrato. E inaceitavel,
por exemplo, que se crie para o Estado o dever de ndo legislar ou de ndo editar norma
juridica num determinado sentido, o que implicaria restringir, pela via contratual, uma
competéncia outorgada pela Constitui¢@o, sem quaisquer outras limitagdes que as dela
resultante. Assim, também o estabelecimento ou a eliminag@o de impostos ou o exer-
cicio do poder de policia sdo todos matérias que ndo comportam, pela sua natureza,
limita¢des ou restri¢cdes que possam ser instituidas contratualmente'.

Os chamados “contratos fiscais”, isto €, contratos que se destinariam a criar para
o Estado deveres de conduta com relagdo a tributos, nao sio, pois, manifestamente,
verdadeiros contratos. Podem valer como promessa, carta de inteng¢do, protocolo ou
acordo gerador de compromissos de indole €tica, mas nunca como fonte de direitos e
deveres. Em outras situag¢des, contudo, nada impede que entre a administragao publica
e os administrados se estabelecam verdadeiros contratos, geradores de direitos, deveres
e obrigagoes reciprocos. Tudo dependera, portanto, do exame do caso concreto e, muito
especialmente, da verificagdo de ndo estar em jogo interesse indisponivel do Estado.
De qualquer modo, mesmo quando ndo sdo contratos, tais atos de cooperacdo podem
dar ensejo ao surgimento de responsabilidade civil do Estado, por lesdo ao principio
da boa-fé ou quebra da confianga, como veremos mais adiante.

As observagdes feitas até aqui parecem suficientes para evidenciar que, em-
bora subordinados ao principio da legalidade, como quaisquer atos do Poder Publico,
os planos e as suas respectivas medidas de aplicagdo nao sao redutiveis a um nico
padrdo. Ora sdo eles a propria lei, ora sdo implantados mediante atos administrativos
atos juridicos de direito privado, a utilizagdo conjunta de formas de direito publico e
de direito privado, ou, ainda, mediante formas novas de colaboracao utilizadas pelo
Poder Publico, ao atribuir ao contrato a fun¢do de meio de atuacdo do intervencio-
nismo estatal ou ao utilizar modelos que sdo semelhantes aos contratos, sem que, no
entanto, com eles se confundam. Entre os pontos extremos da competéncia vinculada
e do poder discriciondrio situa-se um diversificadissimo elenco de possibilidades, a

11 Id. ibid
12 Laubadére, André de. op. cit. p. 438-9; Rynck, Gerd. op. cit. p. 69.
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disposicao da administragdo publica, na realizagdo do planejamento e na implantacao
dos planos dele decorrentes.

8 .Outra questdo que tem preocupado os juristas ¢ a que consiste em saber se
a lei que institui ou aprova um plano constitui uma nova espécie de ato legislativo.
A indagacao se justifica nos paises democraticos porque, sendo indicativas ou incita-
tivas a maioria dos planos utilizados, nao havera qualquer conseqiiéncia juridica na
hipotese de desobediéncia ao plano ou de desatendimento as recomendagdes ou aos
apelos nele contidos. No direito soviético, onde os planos sdo geralmente imperativos,
falam os autores em “normas-objetivo”, em oposi¢ao a caracterizagao tradicional das
normas como regras de eficacia imediata. Enquanto nessas o conteudo consiste em
prescri¢des relacionadas diretamente a conduta dos individuos, ligando-se ao preceito
ordinariamente uma sanc¢ao, naquelas o conteudo consistiria nos objetivos a serem
atingidos, o que s6 indiretamente criaria para os destinatarios o dever juridico de *
agir da melhor forma possivel”, dando causa, deste modo, a verdadeiras “obrigacdes
de comportamento”. Alguns juristas franceses tomaram do direito soviético a nogao de
“obrigagdes de comportamento” para conceber em torno dela um “direito do aleatorio”,
no qual a norma juridica, em vez de incidir sobre uma realidade imediata, tem como
fim principal a consecugdo de objetivos que poderdo ou nao suceder, dependendo da
adequacao e eficiéncia dos meios escolhidos e da correspondéncia dos fatos a visao
prospectiva, por natureza incerta'®.

A pesquisa que, pelos caminhos indicados, procura enquadrar a lei do plano
numa nova categoria ¢ claramente guiada pelo preconceito de que a lei deve ter neces-
sariamente uma sangdo. Se assim efetivamente fosse, ndo saberiamos como explicar
as normas de organizagdo, que formam parte expressiva das normas do direito consti-
tucional, ou as normas do direito internacional ptblico'.

A lei que aprova os plans indicativos ou incitativos ¢ despida de san¢ao, como
aquelas outras a que acabamos de nos referir. Isso ndo significa, porém, que ela nao pro-
duza qualquer efeito juridico. Serd forcoso admitir que a mesma obriga, internamente,
a administragao publica, criando deveres juridicos para os servidores incumbidos da
realizagdo das medidas indispenséaveis a implementagao do plano.

Por outro lado, teremos oportunidade de ver que, em determinadas situagoes,
ao gerar nos administrados confianga no comportamento do Poder Publico quanto
as promessas contidas no plano e nas providéncias concretas destinadas a torna-los
realidade, ela pode dar lugar a responsabilidade do Estado pela infragao dos deveres
relacionados com a boa-fé.

No direito alemao, partindo de uma distingdo feita por Carl Schmitt entre lei (Ge-
setz) e medida (Massnahme), desenvolveu Forsthoff seu célebre conceito de lei-medida
(Massnahmegesetz), lei-providéncia ou lei de efeitos concretos'. A nogdo tradicional

13 Laubadére, André de. op. cit. p. 438-40; Rynck, Gerd. op. cit.; p. 69.
14 Nesse sentido ver Laubadere, André de. op. cit. p. 338
15 Schmitt, Carl. Verfassungslehre. p. 138 e segs.; Forsthoff, Ernst. Lehrbuch des Verwaltungsrecht. Miinchen, C. H. Beck,
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de lei, sob o aspecto material, é a trabalhada por Rousseau'é. Para ele a lei deve ser
geral num duplo sentido: porque expressao da volonté générale e porque o preceito nela
contido deve ser abstrato ¢ impessoal com o que se realga o aspecto isondmico da lei.
A medida, em contraposi¢do, prende-se a uma situagdo concreta. Observou Forsthoff
que, no Estado contemporaneo, diante da relevancia que assumem certos problemas,
¢ o Poder Legislativo chamado a enfrenta-los com medidas ou providéncias concretas,
que ndo se ajustam bem ao conceito classico de lei, no sentido material'’. A lei-medida
ndo ¢ norma que disciplina a agdo; ¢ ela a propria agdo enderegada a resolver um deter-
minado. problema. E, pois, lei com objetivos bem determinados. As caracteristicas aqui
brevemente expostas das leis-medidas fazem compreender de imediato sua utilidade
na implantag@o de planos estatais, especialmente de planos econdmicos e urbanisticos.
Essas mesmas caracteristicas mostram, igualmente, que as leis-medidas sdo, na verdade,
uma mistura de lei com ato administrativo, o que ressalta especialmente nos planos ur-
banisticos, dado o grau de “concregdo” que atingem certos dispositivos, ao referirem-se
por vezes a pontos geograficos precisos. A doutrina germanica nao identifica, porém,
as leis pertinentes a plano com leis-medidas. A unica conclusdo que neste particular
se pode tirar ¢ a de que leis-medidas sdo utilizadas na implantagdo de planos estatais,
do mesmo modo que as leis tradicionais ¢ as demais formas de atuag@o do Estado, a
que ja aludimos, tanto de direito publico quanto de direito privado.

1II. FEDERACAO E PLANO

9. Frequentemente, na nossa estrutura federativa, ha a possibilidade de a Unido,
os estados e municipios manterem servigos de idéntica natureza, dentro de suas respec-
tivas areas, no exercicio de competéncias concorrentes, sem que haja oportunidade de
colisdes entre os servigos ou as competéncias. Em certas matérias, porém, as diretrizes
estabelecidas pela Unido prevalecem sobre as dos estados e municipios, € ndo apenas
nas situagdes previstas na Constituicdo Federal, no que respeita a competéncia para
legislar, em que os Estados s6 podem ocupar o espaco em branco deixado pela legis-
lagdo da Unido, ou dentro da moldura geral demarcada por normas federais (art. 8,
XVII, paragrafo unico), como também em outras hipdteses especificamente referidas
na Constitui¢do da Republica. Assim, por exemplo, no que respeita a planos, a Cons-
tituicdo atribui & Unido competéncia “para planejar e promover o desenvolvimento e
a seguranga nacional” (art. 8°, [V), para “estabelecer o plano nacional de via¢ao” (art.
8°, XI), para “estabelecer e executar planos nacionais de educagao e saude, bem como
planos regionais de desenvolvimento” (art. 8°, XIV).

1973.p.9 e segs.

16 Sobre o conceito de lei em Rousseau, ver: Malberg, Carré de. Contribution a la théorie générale de 1’etat. Sirey, 1920.
v. 1. p. 290.

17 1d. ibid
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Esta claro que as medidas tomadas pela Unido, em todos esses assuntos, t€m
preeminéncia com relagdo aos atos de qualquer natureza realizados por estados e mu-
nicipios dentro de tais areas. No que diz com os planos econdmicos, a Constitui¢ao
Federal ainda ¢ mais enfatica e enérgica, ao incluir entre os casos de intervengdo nos
Estados o conflito entre os planos financeiros e econdmicos estaduais e os planos na-
cionais ou regionais de desenvolvimeto, cujas diretrizes estejam estabelecidas em lei
federal (art. 10, V, ¢).

Os problemas juridicos vinculados ao planejamento que surgem no campo da
particdo de competéncia efetuada pela Constituigao entre a Unido, os estados e muni-
cipios ndo apresentam, porém, qualquer singularidade. Resolvem-se, por conseguinte,
do mesmo modo como se solucionam ordinariamente os conflitos de competéncia entre
aquelas orbitas.

IV. PLANO E DIREITOS DOS ADMINISTRADOS

10. Ficou anteriormente registrado que os planos estatais submetem-se, como
todos os demais atos do Poder Publico, ao principio da legalidade. Isso implica afirmar
que os planos estdo sujeitos a reserva legal, sempre que de algum modo interferirem
na liberdade ou na propriedade dos individuos. Em outras palavras, so a lei, no seu
sentido proprio, e o decreto-lei, nas hipoteses em que ¢ admitido na Constituigdo da
Republica, podem estabelecer restrigdes ou autorizar que restrigdes sejam impostas a
liberdade ou a propriedade dos administrados'®.

11. Referentemente as interferéncias dos planos ou das medidas que os pdem em
execugao nos direitos individuais, ha que se distinguir entre duas hipoteses perfeitamente
definidas. A primeira ¢ a de que o plano hostiliza direitos previamente constituidos ou
que ja existiam ao tempo em que o plano passou a vigorar. Nosso sistema constitucio-
nal protege os direitos adquiridos, até mesmo com relagdo a forma mais alta e mais
soberana de expressao da vontade ou da decisdo do Estado, que ¢ a lei (Constitui¢ao
Federal, art. 153, § 3°). Sendo assim, ¢ de intuitiva evidéncia que o plano em nada
podera atingir esses direitos. E, se o sacrificio deles for absolutamente indispensavel
a execugdo do plano, s6 pela via da desapropriacdo (caso, ainda, sejam suscetiveis de
expropriacdo) isso poder ser obtido.

12. Problema mais complexo € o que resulta quando, no plano ou das medidas
que o implementam, emanam vantagens para as pessoas. Aqui cabera perquirir se tais
vantagens serdo efetivamente direitos subjetivos ou simples reflexos de direito. Tem

18Na implantacdo dos sucessivos “pacotes econdmicos”, desde o Plano Cruzado I e como no passado também ja havia
ocorrido intimeras vezes, recorreu-se ao decreto-lei, que s6 pode ser usado nas hipoteses restritas, discriminadas no art. 55
da Constitui¢do Federal. Evidentemente, um plano econdmico da envergadura do Plano Cruzado, ndo era matéria s6 de
“finangas publicas”, nem as normas que o institucionalizaram eram apenas “normas tributadas”. Nao se cuidava, também,
de matéria relativa a “seguranga nacional”. Nada autorizava, portanto, a adogdo do decreto-lei, em hostilidade frontal ao
texto da Constitui¢ao.
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sido reiteradamente destacado que as normas de direito ptiblico, visando diretamente
o interesse coletivo, s6 em determinadas circunstancias sdo igualmente geradores de
vantagens ou beneficios que, pela sua concrecdo e especialidade, ligamse ao patrimo-
nio das pessoas, inscrevendo-se na categoria dos direitos subjetivos!®. Na maior parte
dos casos, essas vantagens sdo meras emanagdes do direito subjetivo e, enquanto tais,
simples reflexos de direito.

No direito privado, tudo se passa diferentemente. Visando as normsa de direito
privado disciplinar relagdes entre as pessoas, dos fatos juridicos por elas contemplados
nascem relagdes juridicas em que se incrustam direitos e deveres juridicos, quase sempre
com mutua correspondéncia. E por isso que o conceito de direito subjetivo desempenha,
no direito privado, um papel central, pode-se até¢ dizer dominante, ao lado do conceito
de negoécio juridico. O conceito de direito publico subjetivo ¢ uma transposi¢ao, para
o campo do direito publico, do conceito de direito subjetivo, assim como desenhado
em lenta evolucao historica, desde a idade média, até o confronto entre as concepgdes
de Windscheind e de Thering, que animaram o século XIX e acabaram por dar ao con-
ceito feicao definitiva. Mas sé ressaltou que a norma de direito ptblico, perseguindo
a utilidade publica, ¢, em numerosos casos, sobretudo fonte de deveres juridicos para
os individuos (e ndo de direitos subjetivos) basta para tornar compreensivel por que o
conceito de direito subjetivo publico, por relevante que seja - como efetivamente é - ndo
tem e jamais podera ter a mesma significag@o que possui seu simile no direito privado.

As normas juridicas de direito publico instituidoras de planos, quando estes sdo
de natureza imperativa, criam principalmente deveres juridicos para os individuos. Em se
tratando, porém, de planos incitativos, em que beneficios e vantagens sdo oferecidos aos
particulares, para estimula-los ou atrai-los a uma conduta afeigoada aos fins perseguidos
pelos planos, ai ¢ que surge o problema juridico de saber se essas propostas e apelos,
acompanhados de beneficios de diversas naturezas (subvengdes, vantagens tributarias,
compromisso de compra de safra, etc.) estabelecem direito subjetivo a permanéncia
ou a inalterabilidade do plano ou, pelo menos, direito a ser indenizado pelos prejuizos
causados ao adotar o particular um comportamento fortemente induzido pelo Poder
Piiblico. E necessario, neste passo, estabelecer algumas distingdes. E 6bvio, em primeiro
lugar, que as relagdes que se estabelecem entre o Estado e os individuos, em virtude do
plano, nao sdo geralmente de natureza contratual. Parece também indiscutivel que os
planos, especialmente os econdmicos, devem ser flexiveis e tém de adaptar-se a cada
momento a realidade dos fatos, perpetuamente em mutacdo. Os planos, ou as medidas
que os realizam, hdo de ser também mutéaveis. Em principio, ndo se reconhece, pois,
direito a inalterabilidade dos planos®.

19 A propésito da distingdo entre direito subjetivo e reflexo de direito, ver: Jellinek, Georg. Syten der subjeltiven offentlichen
Rechte. 2. ed. Tiibingen, 1919. p. 67 e segs.; Hube, Ernst Rudolf, Wirtschaftsverwaltungsrecht. Tiibingen, J. C. B. Mohr,
1954. v. 1, p. 676 e segs.; Lima, Ruy Cirne, Principios de direito administrativo. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1972.
p. 56 e segs.

20 Laubadére, André de. op. cit. p. 330; Rinck, Gerd. op. cit. p. 70; Schenke, Wolf-Riidiger. Gewéhrleistung bei Anderung
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Contudo, impde-se que se verifique, em cada caso, de que modo os planos foram
implantados ou postos em execugao. A lei que aprova o plano e que simplesmente aponta
um caminho ou uma politica a ser seguida pelo Estado ¢ norma de direito publico da
qual ndo decorre, de regra, qualquer direito subjetivo para os particulares. Pode suceder,
entretanto, que entre as medidas de execug@o de determinado plano economico existam
atos administrativos ampliativos ou favoraveis, irradiadores de beneficios para seus
destinatarios, com todas as caracteristicas de direitos subjetivos. Da mesma forma, ¢
possivel imaginar, por exemplo, que o Estado haja concedido a alguém empréstimo
a juro especial e a prazo diferenciado dos vigorantes no mercado, o que caracteriza a
subvengdo. Tal empréstimo €, ninguém duvidara, contrato, do qual, como ocorre com os
contratos em geral, brotam deveres juridicos e direitos subjetivos. Assim, muito embora
o plano possa ser mogificado ou até extinto, sem que haja direito de qualquer particular
a exigir sua continuacao, nao ¢ de modo algum impensavel que, nas situagdes concretas
do tipo das figuradas, esteja o Estado preso aos individuos por vinculos juridicos muito
fortes, e que sdo fortes precisamente porque aos atos realizados pelo Poder Publico
ligam-se direitos subjetivos, em que estdo investidos os particulares. Nesses casos, a
revogacao do ato administrativo .ampliativo ou favoravel esbarrard na existéncia de
direito subjetivo (Sumula n.° 473 do STF), como também ndo sera possivel, por igual
razao, a resolucdo do contrato.

Vamos concluir esta linha de consideragdes dizendo que ndo ha, geralmente, di-
reito subjetivo a manutencao dos planos econdmicos. Entretanto, dos autos instituidores
dos planos ou das medidas que os implementam, sejam estes atos, portanto, leis, atos
normativos infralegais, atos administrativos ou contratos, ¢ possivel que se originem
direitos subjetivos com relagdo ao Estado, direitos esses que terdo por contetido o poder
de exigir um determinado comportamento.

13. Outra questao que tem provocado acesos debates entre os

constitucionalistas e os administrativistas, especialmente europeus, ¢ a que se
refere a conciliagdo de algumas medidas implementadoras de planos, especialmente
de planos econémicos, com o principio da igualdade. No planejamento econdémico ¢
comum conceder-se ampla faixa de discri¢do ao administrador na concessao de esti-
mulos, consistindo sobretudo em vantagens financeiras aos particulares. A distribuicao
desses beneficios nem sempre atende, no entanto, estritamente ao preceito da igualdade.
No direito francés, a orienta¢do adotada, como ndo poderia deixar de ser, foi a de pre-
servar, tanto quanto possivel, a regra da igualdade, pela atenta comparacao dos casos.

Distinguem os franceses, a esse proposito, entre “situations comparables et non
comparables™!. Mas, indaga Laubadére, “que género e que grau de diferenca dever-
-se-a considerar como critério da ndo-comparabilidade das situagdes, fazendo com
que medidas aparentemente discriminatdrias ndo violem o principio da igualdade de

staatlicher Wirstchaftplannung. Archiv des offentlichen Rechts, 101:341 e segs., 1976
21 Laubadére, André de. op. cit. p. 287 e segs.
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tratamento?” E é o mesmo autor quem responde: “Conquanto a jurisprudéncia seja
extremamente abundante nesta matéria, ndo € possivel extrair dela uma defini¢ao ou
um fio condutor”?. Admite-se, contudo, no direito francés a desigualdade de compor-
tamento da administragdo publica, desde que a medida tenha sido tomada no interesse
geral. E ainda Laubadére quem assinala haver o Conselho de Estado se recusado, em
numerosos casos, a anular atos discriminatorios do Poder Publico, sob o argumento
de que “nao ficou estabelecido que a medida criticada inspirou-se em consideragdes
estranhas ao interesse geral”.

O direito publico alemao parece ter avangado mais, no resguardo do principio
superior da igualdade. Enquanto, como acabamos de observar, no direito francés o Con-
selho de Estado admite francamente a ruptura do principio, desde que as providéncias
da administragdo publica, no exercicio do poder discricionario, tenham perseguido o
interesse geral, e ndo hajam resultado portanto, de causas ou razdes subalternas (o que
caracterizaria, alids, o desvio de poder), no direito germanico firmou-se modernamente
a orientacdo de que a reiterada conduta da administragdo publica num determinado
sentido, ainda que no exercicio do poder discricionario, implica uma “autovinculagao”
(Selbst Bindung).

Comentando este entendimento, que ¢ hoje indiscutido no direito alemao, diz
o constitucionalista portugués José Joaquim Gomes Canotilho: “ A igualdade imposta
pelo principio do Estado de direito, e constitucionalmente consagrada, ¢ a igualdade
perante todos os atos do poder publico. E nesse contexto que se fala hoje no principio da
autovinculacao da administragcdo. Mesmo nos espagos de exercicio discricionario (Er-
messensrichtlinie), o principio de igualdade constitucional impde que se a administragdo
tem repetidamente ligado certos efeitos juridicos a certas situagdes de fato, 0 mesmo
comportamento devera adotar em casos futuros semelhantes. O comportamento interno
transforma-se, por forca do principio da igualdade, numa relagdo externa, geradora de
direitos subjetivos dos cidaddos. A praxe administrativa ou o uso administrativo serdo
aqui um elemento importante para a demonstragdo de violagdo ou ndo do principio
da igualdade. Com razao se caracterizou o principio da igualdade, nestes casos, como
norma de comutacdo (Umschaltnorm), isto é, uma norma que opera a comutagao de
linhas de orientacdo interna discricionaria em preceitos juridicos externos, juridica-
mente vinculados™*.

Esta parece ser a correta solugdo para o problema, tendo-se presente que o agente
publico, no exercicio do poder discricionario, ndo ¢ absolutamente livre. Esta ele preso,
assim: aos limites do poder que lhe ¢ conferido e que servem para distinguir a discrigao
do arbitrio; ao fimde utilidade publica do ato a ser por ele realizado ¢ que ha de ser
atingido da melhor maneira possivel; e, por ultimo, a principios superiores do direito

22 Id. ibid. p. 288.
23 1d. ibid. p. 290-1
24 Canotilho, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra, Almedina, 1971. v. 2, p. 51.
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publico, entre os quais tem lugar eminente o da igualdade perante o Estado, agindo
estes principios nao s6 como conformadores e delimitadores do poder discricionario
da administragdo .publica, mas até mesmo como transformadores, em determinadas
situagodes, do poder discricionario em atividade ndo-discricionaria ou vinculada.

14. Resta examinar as hipoteses em que os planos estatais, ou mais propriamente
as medidas que os implantam ou implementam, dao causa a responsabilidade civil do
Estado. Ja tivemos oportunidade de examinar essa matéria*.Salientamos, entdo, que
“sendo o principio da boa-f¢ principio geral de direito, ¢ irrecusavel que a ele também
se submete o Estado. Ja vimos, no entanto, que a supremacia dos interesses publicos
sobre os interesses individuais toma admissivel que, via de regra, o Estado modifique
os rumos de sua politica e possa, igualmente, alterar seus planos. A frustragdo de
expectativas €, pois, algo inarredavel da atividade estatal. Ha situagdes, contudo, em
que o Estado incentiva de forma tdo nitida e positiva os individuos a um determinado
comportamento, mediante promessas concretas de vantagens e beneficios, que a vio-
lagdo dessas promessas implica infringéncia ao principio da boa-fé, cabendo ao Estado
indenizar os danos decorrentes da confianga. Por certo, isso ndo acontece nos planos
meramente informativos, nos quais o Poder Publico simplesmente coleta dados ou
faz prognosticos e projecdes, cabendo ao particular assumir os riscos pela adogao de
algum dos caminhos antevistos pelo plano®, mas sim naqueles de carater incitativo,
em cuja implantag@o ou execugdo o Estado se compromete firmemente a propiciar
beneficios de qualquer natureza, inclusive de indole fiscal. Deve-se esclarecer, porém,
que a responsabilidade do Estado raramente podera derivar do plano em si, estando
geralmente ligada ao procedimento da administragdo publica na fase da execugdo do
plano, e aos atos concretos que pratica, visando a esse fim.” Entretanto, além desses
requisitos, para que nasga o dever do Estado de indenizar, parece-nos que sera ainda
necessario agregar dois outros elementos, sempre exigidos nos casos de responsabi-
lidade do Estado por atos ilicitos: a anormalidade e a especialidade do dano?’, muito
embora a responsabilidade por danos decorrentes da confianga esteja mais proxima da
responsabilidade por atos ilicitos®.

Razdes de ordem pratica levam, contudo, forgosamente a considerar que sé
podera haver responsabilidade por atos relacionados com planos estatais quando o
dano causado for anormal e especial. Se todos sofreram danos, ou se uma grande par-
cela da populagado sofreu danos em virtude, por exemplo, da implantagdo de um plano
econdmico incitativo, ndo haveria provavelmente recursos para ressarcir a todos dos
prejuizos causados. Seria aqui necessario invocar, ainda que analogicamente, o principio

25 Silva, Almiro do Couto e. Responsabilidade do Estado e problemas juridicos resultantes do planejamento. RDP, 63:28
e segs.,1982

26 De responsabilidade civil, nos casos de planos meramente informativos, s6 havera de cogitar-se no caso de erro nas
informagdes prestadas, a que se lige diretamente o prejuizo sofrido pelo particular.

27 Canotilho, José Joaquim Gomes. O problema da responsabilidade do Estado por atos licitos. Coimbra, Almedina, 1974.
p. 143e segs.

28 Silva, Almiro do Couto e. op. cit. p. 33



147

Problemas Juridicos...

da igualdade perante os encargos publicos. Por outro lado, o prejuizo ndo ha de ser de
pequena monta ou perfeitamente suportavel pelos individuos, mas ha de ter um certo
peso, uma certa gravidade. Tais exigéncias, conquanto num primeiro momento pare¢gam
absolutamente contrarias aos interesses dos administrados, sdo elas, no entanto, que
irdo permitir que os particulares, em certas situagdes, sejam indenizados pelos prejuizos
causados pelo comportamento do Estado, ao agir contrariamente ao que prometera,
ao venire contra factum proprium e ao lesar, dessa maneira, o principio da boa-fé ou
da seguranca juridica®.

29 O principio da boa-fé ou da seguranga juridica, embora tenha sido revelado no direito privado, onde ¢ conhecido desde o
direito romano, ¢ principio geral de direito e, pois, de aplicagdo também no campo do direito publico. Neste setor, manifesta-
se, sobretudo, na impossibilidade que tem a administragéo publica de reexaminar seus atos, mesmo nulos de pleno direito,
uma vez transcorrido certo lapso de tempo, com a tolerancia da administragdo publica, consolidando, assim, a presungao e
a aparéncia de legalidade que tém, ordinariamente, os atos do Poder Publico. Embora no direito brasileiro tanto a doutrina
quanto a jurisprudéncia tenham pronunciamentos escassos sobre a matéria, trata-se de uma tendéncia universalmente
dominante. Ver: Fleiner, Fritz. Institutionen des Deutschen Verwaltungsrecht. Tiibingen, 1928. p. 201 § 13, nota 62; Jellinek,
Walter, Verwaltungsrecht. Berlin, 1929. § 11, 1V;

Bachoff, Otto. Verfassungsrecht, Verwaltungsrecht, Verfahrensrecht in der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts.
Tibingen, 1966. v. 1, p. 257 e segs.; . . Tubingen, 1967. v. 2, p. 339 e segs.; Hauriou, Le Jurisprudence
administratif. Dalloz, 1973. p. 339. Laubadére, André de. Traité de droit administratif. Paris, 1976, v. 1, p. 339; Vedel,
George. Droit administratif. PUF, 1973. p. 199; Waline, Marcel. Précis de droit administratif. Paris, 1969. v. 1, p. 387-8;
Stassinopoulos, Michel. Traité des actes administratifs. Atenas, 1954. p. 256 e segs.; Vitta, Cino. Diritto Amministrativo.
Torino: 1962. v. 1, p. 488-9; Sandrulli, Aldo. Manuali di diritto amministrativo. Napoli, 1974. p. 491 e 507; Capeletti, Mauro.
O controle da constitucionalidade das leis no direito comparado. Porto Alegre, Fabris, 1984. p. 115 e segs.; Caetano, Marcelo.
Manual de direito administrativo. Rio de Janeiro, Forense, 1970; Fagundes, Seabra. O controle dos atos administrativos pelo
Poder Judiciario. Konfino, 1950. p. 60-1; Reale, Miguel. Revogagdo e anulamento do ato administrativo. Rio de Janeiro,
Forense, 1968. p. 82 e segs. A mesma nogéo de protecdo a confianga ¢ que esta

na raiz da responsabilidade civil do Estado por atos relacionados com os planos estatais.
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RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL
DO ESTADO NO DIREITO BRASILEIRO'*

1 Trabalho apresentado no Congresso “Responsabilidade Civil - o presente e o futuro” na Universidade Catélica de Portugal,

na cidade do Porto em abril de 1995.
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I. Sintese da evolucdo historica

A Constitui¢ao Federal de 1988. no seu art. 37. § 6°. declara: “ As pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra os responsaveis nos casos de dolo ou culpa.

A doutrina e a jurisprudéncia brasileiras reconhecem nesse preceito, sem di-
vergéncia, a consagragdo, como regra, da responsabilidade extracontratual objetiva
do Estado e das pessoas juridicas de sua administragdo descentralizada ou indireta
prestadoras de servigos publicos, reafirmando uma concepgdo que tem suas raizes na
Constituicao de 1946.

E este o ponto terminal de uma linha evolutiva que comega no Brasil Colonia,
onde domina de modo incontrastavel a idéia da plena irresponsabilidade do Estado.
Contudo, com a independéncia muda-se rapidamente essa situagao e passa-se a admitir
que o Estado seja responsavel pelos atos ou omissdes ilicitas de seus agentes.

A Constitui¢do imperial, de 1824, outorgada pelo Imperador Pedro I. cuida
apenas, no seu art. 179, inciso 29, da responsabilidade pessoal dos agentes publicos’.
E Pimenta Bueno, o mais conceituado de nossos comentaristas da Constitui¢do do
Império, ao analisar aquela norma, ndo alude a responsabilidade do Estado, mas
restringe-se a explicar tdo-somente a responsabilidade dos empregados publicos, ou a
de seus superiores, “ por nao provoca-la e fazé-la efetiva”, respeitando assim os limites
literais da disposi¢do.*

Textos legislativos varios e a jurisprudéncia dominante dos tribunais vdo, en-
-tretanto, abrindo espago a responsabilidade extracontratual do Estado, entdo caracte-
rizada verdadeiramente como responsabilidade civil. porquanto por inteiro modelada
sobre o perfil desenhado pelo direito privado. No ocaso do século passado, em 1898,
Rui Barbosa, um dos nossos maiores juristas, repassava o caminho percorrido pelo di-
reito brasileiro em tema de responsabilidade do Estado, para observar que em todas as
esferas, na do Municipio, na das Provincias e Estados, no Império e na entéo incipiente
Republica, “nunca logrou entrada a teoria da irresponsabilidade da Administragdo pelos
atos dos seus empregados” .E concluia enfaticamente com estas consideracgdes, a que
ndo falta uma nota de orgulho: “...a linha da tradi¢do antiga ainda nio se quebrou: os
julgados na magistratura municipal, na estadual, na federal, repetidos e uniformes, em
acdes de perdas e danos, vao dia-a-dia aumentando o tesouro opulento de arestos, que
fazem talvez da nossa jurisprudéncia, a esse respeito, a mais persistente e copiosa de
todas™.?

3“Os empregados publicos sdo estritamente responsaveis pelos abusos e omissdes praticados no exercicio de suas fungdes
e por ndo fazerem efetivamente responsaveis aos infratores”.

4 Direito Publico e Analise da Constitui¢do do Império, Brasilia, 1978, Senado Federal, paragrafos 602-603, p.429-
430.

5 Culpa Civil das Administragdes Publicas, ps. 59-60.
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A primeira Constitui¢do Republicana, a de 1891, ndo refletiu, porém, essa
tendéncia que a praxe dos tribunais ia consolidando e praticamente recolheu no seu
texto, com minimas modifica¢des de redagdo que ndo lhe alteravam o sentido, a regra
que sobre a matéria constava da Constituicdo imperial e que cogitava, como vimos,
exclusivamente da responsabilidade dos empregados publicos, ja agora chamados de
funcionarios publicos (art. 82).

O Cadigo Civil, de 1916, foi o primeiro dos nossos documentos legislativos a
instituir, de maneira ampla, a responsabilidade extracontratual do Estado, e o fez no
seu art. 15, com estes termos: “As pessoas juridicas de direito publico sdo civicamente
responsaveis por atos de seus representantes que, nessa qualidade, causem danos a
terceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever prescrito por
lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano.”

Alguns autores viram nesse dispositivo uma ruptura com o sistema até entao
existente, que consistia, como realgado, na mera extensdo ao Estado dos principios e
normas que disciplinavam a responsabilidade civil no direito privado. O Coédigo Civil
trata, no seu art. 15, da responsabilidade das pessoas de direito publico, enquanto a
responsabilidade civil dos particulares ¢ regida pelos arts. 1.521, III, e 1.5236.As di-
ferencas existentes entre um e outro regime consistiriam em que, na responsabilidade
do Estado, a culpa seria presumida, fixada iuris et de iure, quando o dano proviesse de
conduta ilegal, omissiva ou comissiva, de seus agentes, ao passo que a responsabilidade
dos particulares, por seus propostos, ndo prescindiria da prova da culpa, conforme o
art. 1.5237. Seja como for, o certo é que o art. 15 do Codigo Civil cogitou apenas da
responsabilidade do Estado por atos ilicitos, ndo abrangendo, pois a que resulta de atos
licitos. Contribuiu decisivamente, desse modo, para fracionar a nogao geral do dever
de indenizar do Estado, no rumo que era preconizado pela doutrina italiana,ao fazer
a bem conhecida distingdo entre reparagdo por atos licitos e ilicitos e ao designar a
primeira como ressarcimento e a segunda como indenizagao®.

A Constituigdo de 1934 foi a primeira das Constituigdes brasileiras a conter
dispositivo expresso sobre a responsabilidade extracontratual do Estado’.

6 Assim, Ruy Cirne Lima, O Cédigo Civil e o Direito Administrativo, p. 42, Mario Masagao, Curso de Direito Administrativo,
p. 302. Sobre isso veja-se J. Cretella Junior, O Estado e a Obrigagao de Indenizar , p.197.

7 Nesse sentido, Ruy Cirne Lima, op. e p. cits. Bem mais tarde essa linha de separagdo foi apagada pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. cristalizada na Simula 341: “E presumida a culpa do patrdo ou comitente pelos atos culposos do
empregado ou preposto”. Mas entdo as inovagdcs constitucionais ja haviam posto, no sistema juridico brasileiro, o regime
da responsabilidade objetiva do Estado.

8 Observe-se que na primeira obra brasileira importante de doutrina sobre a responsabilidade extracontratual do Estado,
escrita antes do Codigo Civil (Amaro Cavalcanti, Responsabilidade Civil do Estado, 1905), o dever de indenizar do Estado
era tratado unitariamente, compreendendo a responsabilidade tanto por atos licitos como por atos ilicitos. Rui Barbosa, alids,
ja pensava assim. O art. 15 do CC e a influéncia que, ap6s, exerceu a obra de Alessi afastaram a maior parte da doutrina
nacional dessa orientagdo, agrupando as diferentes espécies de intervengdes licitas do Poder Publico na propriedade dos
administrados ou em torno da nogao de poder de policia, ou do instituto da desapropriagdo. Este tltimo chegou até mesmo
a abarcar uma forma de intervencao ilicita, a chamada desapropriagdo indireta.

9 Art. 171: “Os funcionarios publicos sdo responsaveis solidariamente com a Fazenda Nacional, Estadual ou Municipal,
por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia, omissao ou abuso no exercicio de seus cargos. §1°- Na a¢do proposta
contra a Fazenda Publica, e fundada em lesdo praticada por funciondrio. este sera sempre citado como litisconsorte. § 2°.
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Criou-se, ali, o regime da responsabilidade solidaria entre o agente publico e o
Estado. A agdo de indenizagao deveria ser proposta contra ambos e, executado o Estado,
este promoveria, a seu turno, a execugao contra o funcionario, segundo os principios que
regem a responsabilidade solidaria. A Carta ditatorial de 1937 manteve, em seus tragos
gerais, o sistema de responsabilidade solidaria instituido pela constituicdo anterior'’.
Ambos os preceitos contemplam somente a hipdtese de responsabilidade do Estado
por atos ilicitos, mantendo-se, pois, a posi¢ao adotada pelo Codigo Civil.

Com a Constituicdo de 1946, que dispds sobre a responsabilidade extracon-
tratual do Estado no art. 194 e seu paragrafo tnico, chamando-a de responsabilidade
civil, a culpa ¢ eliminada como elemento do conceito, sendo apenas referida como
indispensavel para legitimar agdo regressiva contra os agentes ptiblicos''. A doutrina e
ajurisprudéncia consideram que a responsabilidade extracontratual objetiva do Estado
surge como sistema padrdo no direito brasileiro com esse preceito.

As Constitui¢oes dos governos militares, a de 1967 e a Emenda Constitucional
n° 1, de 1969, também conhecida como a Constitui¢ao de 1969, apenas acrescentaram
-desnecessariamente, alids - o dolo, ao lado da culpa, como pressuposto da acdo de
regresso, no paragrafo unico dos seus arts. 105 e 107, respectivamente, que correspon-
dem ao paragrafo unico do art. 194 da Constitui¢do de 1946.

Por fim, a Constitui¢ao vigente, mantendo-se fiel a esse mesmo pensamento,
trouxe como inovagao a supressao do objetivo civil que qualificava a responsabilidade,
bem como a inserc¢do das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigos
publicos, a par das pessoas juridicas de direito publico, como entidades suscetiveis de
serem responsabilizadas pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros.

2. Nogao geral da responsabilidade objetiva

No estagio atual do direito brasileiro, a responsabilidade extracontratual do Es-
tado resulta de qualquer agdo ou omissdo de agente do Estado ou de pessoas juridicas
de direito privado prestadoras de servigos publicos que gere danos a terceiros, desde
que proceda o agente nessa qualidade, ou seja, como 6rgao da entidade a que serve.

Estabelecido o nexo de causalidade entre a agao ou a omissao e o dano, e desde
que este seja indenizavel, ha, em principio, a responsabilidade. A agdo ou omissdao nao
necessita ser de determinado agente; ¢ acdo ou omissdo do Estado, e o dano ¢ gerado
por 6rgdo, servigo ou reparticao do Poder Publico, ainda que ndo se possa apontar qual
o0 agente ou quais os agentes que o produziram. Outras vezes essa responsabilidade

-Executada a sentenga contra a Fazenda, esta promovera a execugéo contra o funcionario culpado”.

10 O art. 158 eliminou, apenas, os dois paragrafos do art. 171 da Constitui¢ao de 1934.

11 “As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis pelos danos que os seus funcionarios, nessa
qualidade, causem a terceiros. Paragrafo inico -Caber-lhes-a agdo regressiva contra os funcionarios causadores do dano,
quando tiver havido culpa destes”
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resulta da circunstancia de exercer o Estado atividade perigosa, ou de ter a guarda de
coisas ¢ pessoas perigosas (explosivos, material radioativo, presidiarios), assumindo
o risco de causar danos a terceiros. Ha situagdes ainda, em que a conduta do Estado
ndo ¢ ilicita e nem perigosa, e mesmo assim produz danos aos particulares, pelos quais
responde o Poder Publico por imposi¢do do principio da desigual distribuicdo dos
encargos publicos.

A nogao de responsabilidade objetiva, como foi posta na Constitui¢ao brasileira
vigente, tem, parece-me, uma dupla vantagem. Por um lado, da tratamento unitario a
responsabilidade extracontratual do Estado, eliminando a distingdo tradicional entre
responsabilidade por atos licitos e ilicitos, que o Codigo Civil acolhera. E, por outro,
por assim dizer, supera as diferentes espécies de responsabilidade conhecidas (por
culpa individual, por falha ou culpa do servigo, por risco, pela distribui¢ao desigual
dos encargos publicos), apagando ou pelo menos empalidecendo a importancia de cada
uma delas para fundi-las em conceito mais abstrato e dilatado, de modo a proporcionar,
assim, o maior amparo possivel a vitima. Esta s6 ndo sera ressarcida caso tenha culpa
exclusiva na produgdo do evento ou o dano resulte exclusivamente de forga maior ou de
fato de terceiro. Em suma, se ndo existir nexo de causalidade entre a acdo ou omissdo
do Estado e o prejuizo.

Verificado o dano, a vitima terd apenas de demonstrar que ¢ indenizavel (que ndo
¢, por exemplo, incerto ou eventual) e a existéncia de nexo de causalidade entre ele e
a acdo ou omissao da pessoa juridica de direito publico ou da pessoa juridica da admi-
nistrag@o publica indireta prestadora de servigo publico, para que fique caracterizada
a responsabilidade. Dispensavel, pois, sera que comprove ou até mesmo que alegue,
por exemplo, a culpa do agente do Poder Publico. O Estado é que, para eximir-se da
responsabilidade ou atenua-la, tera de provar a culpa exclusiva ou concorrente da viti-
ma ou de terceiro, ou a ocorréncia exclusiva ou concorrente de for¢a maior, conforme
o caso. Sendo objetiva a responsabilidade, de nada lhe adiantara provar que nao teve
culpa. A discussao sobre a culpa do agente so ¢ pertinente na agdo de regresso que o
Estado contra ele propuser.

Bem se vé, pois, que a responsabilidade extracontratual do Estado, no Brasil,
assumiu contornos que a distinguem perfeitamente da responsabilidade civil, assim
como elaborada pelo direito privado, apesar dos inimeros pontos de contato que
existem entre os dois regimes. Mesmo apds a entrada em vigor do chamado Codigo
de Prote¢@o ao Consumidor, que previu a responsabilidade objetiva do fabricante, pro-
dutor, construtor e importador, nas rela¢des de consumo'?, e de outras hipoteses onde
ela também prepondera nas relagdes privadas, restou ainda imensa gama de situagdes
em que predomina a nogao de culpa como elemento determinador da responsabilida-
de, de maneira a que ainda se possa dizer que ela persiste como conceito central da
responsabilidade civil dos particulares.

12 Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990, art. 9°.
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O oposto se verifica na responsabilidade extracontratual do Estado. Aqui, a regra
¢, como se viu, a responsabilidade objetiva e a idéia de culpa, entendida em sentido
amplissimo - compreensiva do dolo e da culpa andnima, da falha do servigo - s6 excep-
cionalmente ¢ levada em consideragdo. E o que ocorre, por exemplo, nos servigos que
o Estado presta aos particulares e que, nas relagdes privadas sdo caracterizados como
obrigacdes de meios e ndo obrigagdes de resultados, tais como os servigos médicos, de
defensoria publica etc. Morto o paciente ou perdida a causa, o Estado so sera responsavel
se ficar comprovada a culpa do agente ou a falha do servigo. Igualmente, na maioria
das situacdes em que ha pluralidade de causas, quando a conduta do Estado é uma
delas, e tenha carater omissivo, a responsabilidade do Poder publico ndo prescindira
da culpa do agente ou da falha do servigo, como teremos ocasifio de ver mais adiante'*.

A responsabilidade objetiva extracontratual do Poder Publico, notadamente
com a largueza como foi recebida pelo ordenamento juridico brasileiro, destina-se a
ser instrumento poderoso de protegdo dos individuos contra o gigantismo do Estado
contemporaneo. Apesar da dieta neoliberal que lhe vem sendo prescrita quase que em
toda a parte, o Estado de nossos dias ¢ - e creio que continuara a ser - um imenso feixe
de servigos publicos, dos quais o administrado depende a cada minuto. no vasta ¢ intensa
atuagdo, ou pela forma de administragdo coercitiva, ou pelo modo da administragao
prestadora de beneficios, faz com que o Estado cause danos aos particulares com gran-
de freqiiéncia, por comportamentos. comissivos e omissivos que lhe sdo imputaveis,
licitos ou ilicitos. No moderno direito da responsabilidade tornou-se trivial afirmar que
a tendéncia universal é a de fazer passar o acento tonico do causador do dano para a
vitima. Isto ¢ tanto mais verdade quando na relagdo juridica estdo, de um lado, como
causador do prejuizo, o Estado onipotente, onipresente e onimodo, ¢ de outro, como
vitimas, pessoas desprovidas inteiramente de recursos, castigadas pela miséria, sem

13 Tem sido sustentado na doutrina brasileira que o regime da responsabilidade extracontratual do Estado, entre nds, seria
pautado por dois grandes principios, relacionados com o comportamento do Poder Publico. Se esse comportamento for
comissivo, a responsabilidade seria sempre objetiva; se omissivo, a responsabilidade seria subjetiva (nesse sentido, Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello, Principios Gerais de Direito Administrativo, p. 487; Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo
Brasileiro, p. 552; Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, p. 444 e segs.). Nao me parece que
esse entendimento seja correto. Ha inimeras situagdes em que o dano provém diretamente de uma omissao do Poder Publico
e, no entanto, a responsabilidade ¢ objetiva. Assim, por exemplo, na hipotese de um acidente de veiculo ter sido causado por
defeito de manutengao ou sinalizagdo de via publica, ou na de o Estado omitir-se de socorrer pessoa enferma que recorrera
a hospital ptblico. O comportamento omissivo do Estado so da ensejo a responsabilidade subjetiva quando for concausa
do dano, juntamente com o fato de terceiro ou a forga maior, cft. infra, item 4. Creio ser inaceitivel adotar um conceito
puramente naturalistico de causa, baseado no raciocinio de que a omissdo nunca pode ser causa exatamente porque € o “nao
ser”, o nada. Na filosofia e no direito, porém, causa tanto pode ser um comportamento comissivo como omissivo. Basta que
se agregue a nogdo de dever, moral ou juridico, para que se perceba, com facilidade, como a omissdo pode constituir-se
em causa de um evento, como os exemplos antes formulados, referidos ao plano juridico estdo a evidenciar. Contudo, no
direito, mais ainda do que na filosofia, a omissdo pode ser causa de fato, dado o carater normativo da ciéncja juridica, como
registra Clovis V. do Couto e Silva: “A a¢do, no sentido juridico, ¢ um conceito diferente da agdo humana que interessa a
filosofia e mesmo as outras ciéncias sociais. O direito € uma ciéncia normativa, possuindo conceitos especificos. No plano
da filosofia. a omissdo ndo constitui uma agéo; mas muitas hipoteses de reparagdo delitual tém sua fonte no fato de que
uma pessoa ndo fez o que deveria ter feito. Sao os casos de responsabilidade por omissdo” (Principes Fondamentaux de la
Responsabilité Civile en Droit Brésilien et Compare’, Curso Ministrado na Faculdade de Direito e Ciéncias Politicas da
Universidade de Paris XII (Saint Maur) em 1988, a ser editado em tradug@o portuguesa. p.64).
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saude, sem educagdo e que, .para sobreviver, lutam sem tréguas contra toda a sorte de
dificuldade, como desgragadamente acontece com a maioria da populacao dos paises
do terceiro mundo.

Por certo estas razdes terdo contribuido para a adog@o da regra da responsa-
bilidade extracontratual objetiva do Estado no sistema juridico brasileiro. Apesar de
algumas imperfei¢des sérias, que assinalaremos ao final e que se situam muito mais
no plano processual do que no do direito material, pode-se dizer que ele funciona
satisfatoriamente, nao tendo transformado o Estado num segurador geral e nem tendo
gerado torrentes de agdes ressarcitorias contra o Poder P\[blico, como temiam alguns'*.

Tracadas estas grandes linhas, caberd agora expor com maior riqueza de mi-
nucias as formas como se articulam os diversos elementos envolvidos no conceito da
responsabilidade objetiva do Poder Publico, fora das relacdes contratuais.

3. Os pressupostos da responsabilidade

(A) Em primeiro lugar sera preciso definir quais as entidades do Poder Publico
que estdo sujeitas a esse regime de responsabilidade. A resposta € simples: todas as pes-
soas juridicas de direito publico interno, vale dizer, a Unido, os Estados, os Municipios
e suas respectivas autarquias e fundacgdes publicas, quando atuem quer sob regras de
direito publico, quer sob as de direito privado. Além destas, também as pessoas juri-
dicas de direito privado, da administracdo pablica descentralizada ou indireta (i.e., as
sociedades de economia mista, as empresas publicas e as fundagdes de direito privado
instituidas ou mantidas pelo Poder Publico) sempre que prestadoras de servigos publicos.

Quando o Estado cria pessoas juridicas de direito privado para explorar atividade
econOmica, em competicdo com as empresas privadas, tais entidades, por imposi¢ao
constitucional, estdo subordinadas as mesmas normas que regem essas empresas (CF,
art. 173). Parece coerente, pois, que, quanto a responsabilidade, lhes sejam aplicaveis
igualmente as regras do direito privado.

Em se tratando, porém, de concessionarios ou de permissionarios de servigcos
publicos ou de exploragao de obras publicas, pessoas privadas que, em decorréncia de
atos administrativos ou de contratos administrativos exercem funcao publica delegada,
0 § 6° do art. 37 da Constituicao Federal nao lhes tem aplicagdo direta. E isto porque
aquele paragrafo ha de ser obviamente entendido e interpretado em consonancia com
o caput do dispositivo, que aponta como destinatéria dos principios que discrimina a *
administragdo publica direta, indireta ou fundacional de qualquer dos poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”. Embora, lato sensu, a concessao e

14 Deve-se ponderar, entretanto, que o brasileiro reclama pouco, quando sofre violagdo em seus direitos. A longa duragio
das questdes judiciais, agravada no caso do Estado pelos privilégios processuais de que goza (prazos em quadruplo ou
em dobro, dificuldades na execugdo das sentengas condenatorias). os incomodos que acarreta, tudo isto o desestimula de
recorrer a. Justiga, preferindo suportar o prejuizo.
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a permissao sejam formas de administragado indireta, essa expressao tem um significado
mais restrito e exato no direito brasileiro. Ela abarca, apenas, as autarquias, as fundacdes
publicas ou fundagdes de direito privado, instituidas ou mantidas pelo Poder Publico, as
sociedades de economia mista e as empresas publicas. Nao seria 16gico nem razoavel
que a Constituicao sujeitasse as pessoas privadas, concessiondrias ou permissionarias
de servigos publicos ou que explorassem obras publicas, aos principios que enumera
no seu art. 37, ao lado do da responsabilidade objetiva, tais como o da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da publicidade, do concurso publico para o acesso aos
cargos, empregos e funcdes publicas, da vedagado de vinculagdo de vencimentos ou da
licitagdo para a realizagdo dos contratos de obras e servigos, além de outros igualmente
a elas inadequados. Todos esses principios s3o apenas compativeis com as entidades,
de direito publico ou de direito privado, criadas pelo Poder Publico.

Mas se o § 6° do art. 37 da Constituicdo Federal ndo tem aplicagdo direta aos
concessionarios e permissionarios de servigos publicos ou de exploracdo de obras pu-
blicas, sobre eles incide, entretanto, por via de analogia. No que se relaciona com os
servicos publicos ou com a explorag@o de obras publicas, quer os danos sejam causados
diretamente pelo Estado, quer por particulares a quem delegou essas atribuicdes, trata-se
sempre de uma atividade eminentemente publica, ndo se justificando que, na primeira
hip6tese, as vitimas tenham facilitado o seu acesso ao ressarcimento pela porta da
responsabilidade objetiva, enquanto que, na segunda, s6 lhe estaria aberto o caminho
mais dificil e tormentoso de ter de alegar e provar a culpa do agente do concessionario
ou permissionario's.

Nao se pode esquecer, nesse contexto, que a tendéncia geral do Direito Adminis-
trativo € no sentido de favorecer o administrado sempre que este sofrer um agravo, um
prejuizo, por parte dos agentes do Estado, diretamente. ou de particulares que estejam
investidos de atribui¢des de indole publica.

De qualquer forma, nesses casos. a responsabilidade do Estado sera sempre
subsidiaria, s6 respondendo pelo dano na hipoétese de insolvéncia do concessionario
ou permissionario. a quem, caracteristicamente, incumbia exercer o servico publico
por sua conta a risco'®.

Quanto aos danos causados em virtude de obras ptiblicas, cuja construgao ¢ atri-
buida a particulares, mediante contrato administrativo, a responsabilidade é, também,
objetiva, uma vez que essas obras pertencem ao Estado, e solidaria'’.

15 Hely Lopes Meirelles (Direito Administrativo Brasileiro, 6" ed., 1978, p. 606), mesmo antes da Constituigdo de 1988,
ja havia modificado seu entendimento para passar a afirmar que a responsabilidade extracontratual do concessionario e
permissionario era objetiva; nesse sentido, também Celso Antonio Bandeira de Mello (Curso de Direito Administrativo, p.
345), embora fazendo aplicagdo direta do §6° do art. 37 da Constitui¢do Federal.

16 E, alias. a solugdo do direito francés (René Chapus, Droit Administratif Général, vol. 1, Paris, Montchrestien, 1993, p.
1.019; Georges Vedel/ Pierre Devolvé, Droit Administratif, v. 2, Paris, PUF, 1992, p. 662).

17 A doutrina diverge, a esse proposito. Cretella Junior (O Estado e a Obrigagdo de Indenizar, p. 337) e Helly Lopes
Meirelles (Direito Administrativo Brasileiro, p. 553) propugnam para que se estabeleca distingdo entre o dano que resulta
pelo fato da obra, que engendraria a responsabilidade do Estado, e o que deriva de impericia, negligéncia ou imprudéncia
do construtor, quando a responsabilidade seria exclusiva deste. Yussef Sahid Cahali (Responsabilidade Civil do Estado, p.
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(B) Nao me estenderei no exame da linha distintiva entre as agdes e omissdes
dos agentes do Estado que ddo ocasido a responsabilidade exclusivamente pessoal do
agente ¢ aquelas que determinam igualmente a responsabilidade do Estado, por se
tratar de ponto sobre o qual hd uma certa harmonia entre os diversos sistemas juridi-
cos. Por agente, no preceito da Constituicdo brasileira, entende-se toda a pessoa que,
no momento do evento danoso, esteja no exercicio de suas fungdes como orgao de
qualquer Poder do Estado, e assim, pois, do Executivo, do Legislativo ¢ do Judiciario,
de entidade da administragdo publica direta ou indireta prestadora de servigo publico,
independentemente da validade ou ndo da sua investidura ou dos seus atos e omissdes.

Ainda que seja funcionario de fato ou que sua conduta seja abusiva (como a do
motorista do ministério que, dirigindo veiculo publico, vai visitar a namorada e, no
percurso, mata um transeunte), mesmo assim foi sua qualidade ou condigdo de agente
publico que possibilitou o dano. Tal circunstancia ¢ suficiente para dar ensejo a respon-
sabilidade do Estado, ndo sendo admissivel que do ato resultem efeitos exclusivamente
para a pessoa do agente. Este s6 sera o inico responsavel quando sua a¢do ou omissao
ndo tenha qualquer relagdo com o servigo publico, o que nem sempre ¢ facil de distinguir.

Em nimero ndo desprezivel de situagdes, s6 a minudente analise do caso con-
creto, com a ponderagdo de todos os fatores que intervieram no fato danoso, ¢ que
permitird ao juiz, guiado por raciocinio eminentemente topico, concluir pela existéncia
de responsabilidade exclusiva do agente ou de responsabilidade do Estado.

Desse modo, no direito brasileiro, a responsabilidade do Estado ndo absorve a
responsabilidade do agente. A responsabilidade € solidaria, cabendo a vitima escolher
se propora a agdo de ressarcimento contra ambos ou somente contra aquele que tera
melhores condigdes de reparar o prejuizo, e que ¢ geralmente o Estado. Geralmente,
mas nem sempre. O lento processo de execucdo dos débitos do Estado, em face das
prerrogativas que lhe sdo asseguradas pela Constituigdo (art. 100), por vezes toma mais
vantajoso para a vitima que a agdo seja dirigida contra o agente.

Contudo, ¢ importante ressaltar que a responsabilidade do Estado pelos atos e
omissdes dos seus agentes ndo ¢, a rigor, responsabilidade por fato de outrem, como
acontece no direito privado, nas relagdes entre patrdo-empregado, comitente-comitido.
O agente publico ¢ 6rgdo do Estado, ¢ parte dele, ndo ¢ representante do Poder Publico,
¢ o proprio Poder Publico, o que levava Pontes de Miranda a afirmar que ele “presenta”
e ndo “representa” o Estado®.

84) critica energicamente essa posicao, altamente favoravel aos interesses do Poder Publico, mostrando que ndo foi aceita
pela jurisprudéncia dominante.

18 Essa concepgdo organica, que vé no agente uma parte do Estado, ¢ hoje amplamente admitida. Ela tem sido invocada
para negar, em termos puramente logicos, a responsabilidade solidaria do agente. Na verdade, se a responsabilidade do
Estado ¢ por fato proprio e ndo por fato de outrem, ha inegavelmente certa incoeréncia em aceitar-se, a0 mesmo tempo, a
existéncia de responsabilidade solidaria, nessas situagdes (Hely Lopes Meirelles, op. cit.. p. 55; Tupinamba Miguel Castro
Nascimento, Responsabilidade Civil do Estado, p.15), acrescenta, em prol dessa solugdo, outros argumentos, tais como o
da diversidade das obrigagdes - uma objetiva, a outra subjetiva - o que impediria a formagao de litisconsorcio necessario
simples ou necessario unitario. Contra, Celso Antonio Bandeira de Mello (op. cit., p. 465-466), e, com ampla fundamentagao.
Yussef Sahid Cahali. (op. cit., p. 98). De qualquer modo, o reconhecimento da rcsponsabilidade solidaria, na hipotese em
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Ja dissemos que a agdo ou omissdo que gera a responsabilidade do Estado nao
necessita ser de determinado agente, uma vez que a falta do servigo também a acarreta.
Além disso, considera-se causado pelo Estado o dano produzido por coisa ou pessoa
perigosa de que tenha a guarda, independentemente de qualquer agdo ou omissao de
seus agentes ou mesmo de falta do servigo. A explosdo de um depdsito de munigdes
do exército gera responsabilidade do Estado pelos danos decorrentes, sem outras con-
sideragdes, a ndo ser que tenha existido culpa exclusiva da vitima'®.

(C) Entre a ag¢@o ou omissao do Estado e o dano deve haver nexo de causali-
dade. Neste particular, nem a doutrina nem a jurisprudéncia brasileira tomam partido
definido quanto aos critérios utilizados para o reconhecimento desse nexo, assim
como igualmente, no concemente a essa matéria, nenhuma diferenga fazem entre a
responsabilidade extracontratual dos particulares ¢ a do Poder Publico. Nao apregoam,
porém, a utiliza¢do ilimitada da teoria da equivaléncia de causas, cujos efeitos, pelas
conseqjiiéncias aberrantes a que conduz, hoje ninguém desconhece®. E possivel inferir
da copiosa jurisprudéncia dos tribunais sobre responsabilidade civil que, embora muitas
vezes sem nomea-las, as teorias mais prestigiadas sdo a da causalidade imediata ou
direta, com apoio no art. 1.060 do Cddigo Civil*!, ou da causalidade adequada.

(D) Referentemente a natureza do dano, tanto podera ser material como imaterial
ou moral. O primeiro diz respeito ao prejuizo causado ao patrimonio das pessoas. O
segundo é bem mais complexo, porque sdo prejuizos que se relacionam com os senti-
mentos. A Constituicdo Federal faz referéncia expressa a uma espécie de dano imaterial,
ao declarar que “so inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de
sua violag@o” (art. 5°, X). Ao assim dispor ndo excluiu, por certo, as outras espécies de
danos imateriais, identificados pela doutrina e jurisprudéncia de paises que avangaram

analise, parece decorrer mais de razdes pragmaticas do que de consideragdes estritamente logicas. Se a culpa do agente
faz com que ele, ao fim e ao cabo, deva indenizar o Estado pelo dano que causou, que inconveniente havera, em termos
praticos, que a vitima intente a agdo diretamente

contra ele e o Estado, ¢ claro que, entdo, alegando a culpa do agente e propondo-se prova-la? O Supremo Tribunal Federal,
em sessdo plenaria, decidiu que existia, ai, litisconsorcio facultativo (RT 544/260). Sobre essa decisido. Yussef Sahid Cahali
(op. e p. cits., p. 98).

19Nesta hipotese, dada a situacdo de risco exacerbado, nem mesmo a forga maior elidiria a responsabilidade do Estado. Se
a explosdo foi ocasionada por raio, ainda assim o Estado seria responsével. V., abaixo, nota 26.

20 Vejam-se, por todos, as criticas de Mario Julio de Almeida Costa (Direito das Obrigagdes, Coimbra, Coimbra Ed.,
1984, p. 516 e segs.) e Jodo de Matos Antunes Varela (Das Obrigagdes em Geral, vol. I, Coimbra, Almedina, 1991, p. 879
e segs.).

21 Caio Mario da Silva Pereira, analisando o direito francés, notadamente as obras de Planiol/Ripert/Boulanger e Genévieve
Viney, registra que por vezes a teoria da equivaléncia das condi¢des se aproxima da idéia de causalidade adequada
(Responsabilidade Civil, p. 78). Realmente isto ocorre nas chamadas doutrinas seletivas, que restringem a nogdo de causa,
reservando-a a Gltima condigdo ou a causa proxima, ou ainda a condigio eficiente (Almeida Costa, op. cit. p. 518; Antunes
Varela, op. cit. p. 884). O STF, por sua Primeira Turma, em decisdo guiada pelo voto do Ministro Moreira Alves, invocando o
magistério de Wilson de Meio da Silva (Responsabilidade sem Culpa, Sdo Paulo, Saraiva, 1974, p. 128 e segs.) e Agostinho
Alvim (Da Inexeucugdo das Obrigagdes, 5 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1980, p. 360) afirmou que a teoria adotada em nosso
direito ndo ¢ a da equivaléncia das condigdes ou a da causalidade adequada, mas sim a teoria do dano direto e imediato,
também denominada teoria da interrupgdo do nexo

causal (RTJ, 143/283).
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bem mais nesse campo?.

Além disso, o dano devera ser certo, embora possa tanto ser atual como futuro.
Nao ¢ indenizavel, pois, o dano eventual. Na doutrina de direito privado, sob influéncia
do direito francés, admitem-se como indenizaveis o dano consistente na perda de uma
chance séria e o dano por ricochete?, ¢ ndo vemos Obice a indenizabilidade desses
prejuizos quando causados pelo Estado.

O dano devera, finalmente, consistir na violagao, restri¢do ou supressao de um
direito subjetivo ou na contrariedade a interesse juridicamente protegido.

E importante observar, entretanto, que a nogio de interesse juridicamente prote-
gido sofreu, modernamente, uma modifica¢ao substancial Na perspectiva da tradigdo,
o interesse que o direito protegia era sempre de cunho acentuadamente individualista.
A protecao juridica dos interesses transindividuais, difusos e coletivos, ¢é relativamente
recente. No Brasil, a explicita ado¢do do conceito de interesses difusos e coletivos,
realizada com grande amplitude na Constitui¢cdo Federal e no nosso sistema juridico,
erguendo-os inequivocamente a posi¢ao de interesses juridicamente protegidos, ampliou
consideravelmente o nimero de hipéteses em que o Estado é responsavel, extracontra-
tualmente, por seus atos ou omissoes?.

22 René Chapus arrola quatro espécies de danos imateriais que, com maior ou menor resisténcia acabaram por ser admitidos
pela jurisprudéncia administrativa francesa. Sdo eles, em tradug@o livre: “I. o atentado a reputagdo e a honra das pessoas; 2.
os sofrimentos fisicos suportados por quem sofreu danos corporais ou em razao de intervengdes cirirgicas que o acidente
tornou necessarias; 3. o dano estético, o prejuizo moral que consiste no sentimento de incomodo e de desagrado sofridos
por uma pessoa como conseqiiéncia das lesdes a sua integridade e harmonia corporais; 4. as perturbagdes nas condigdes de
existéncia, expressdo propria da jurisprudéncia administrativa e de extensa significag@o. designa os sentimentos vinculados
aos inconvenientes os mais diversos suscetiveis de resultarem do fato danoso, como por exemplo. o ter de mudar seus habitos
ou seu modo de vida, de renunciar a certos projetos, de interromper ou suspender seus estudos, abster-se de praticar certas
atividades esportivas ou de lazer - sendo apreciadas essas perturbagdes com abstragdo das conseqiiéncias pecuniarias do
fato danoso: 5. enfim, a dor moral, quer dizer, a lesdo aos sentimentos de afei¢do que ligavam uma pessoa a aquela que o
evento danoso provocou a morte. por exemplo” (op. cit., vol. II, p. 984-985).

23 Tlustram a primeira hipotese os seguintes exemplos: Cassio poderia ter sobrevida maior se por erro de diagndstico
nao tivesse deixado de submeter-se a tratamento no momento oportuno; Ticio, por ter sido ferido, sem culpa alguma, em
acidente causado por veiculo do Estado, ndo pode terminar as provas de concurso publico, onde tinha grandes possibilidades
de ser aprovado, de acordo com as notas até entdo publicadas; Mévio, homem pobre, recorreu a defensoria publica para
patrocinar seus interesses em agao de despejo, e 0 advogado que o Estado lhe dera perdeu o prazo para contestar a agdo, o
que determinou que esta fosse julgada procedente. Nos trés casos ndo se configura dano futuro, mas a perda atual e efetiva
de uma posigdo concreta, de onde seria legitimo aspirar a uma situagdo mais vantajosa, ndo fora a ocorréncia do evento
danoso. No dano por ricochete, o prejuizo € direto, na medida em que decorre imediatamente do fato danoso, embora haja,
antes, um outro dano, de que depende. Por isso e nesta acep¢ao ¢ chamado também de prejuizo reflexo, como o sofrido por
quem dependia materialmente da pessoa que morreu ou ficou invalida em acidente.

24 Na concepgdo antiga, quem zelava exclusivamente pelos interesses da coletividade era o proprio Estado. Nessas
circunstancias, se ndo houvesse lesdo a direito subjetivo, ndo havia como subordinar os atos do Poder Publico ao controle
do Judiciario. Compreende-se, assim, que a nog¢do de interesse, quando ndo caracterizasse a existéncia de direito subjetivo,
nao desempenhasse também qualquer papel no direito brasileiro, diferentemente do que sucedia e sucede, por exemplo, no
direito francés, italiano ou portugués (sobre este ultimo, Marcello Caetano, Estudos de Direito Administrativo, Lisboa, Atica,
1974, p. 219 e segs.), notadamente como condigdo de legitimagéo processual. Os beneficios que as normas de direito publico
produziam para a sociedade eram, via de regra, simples reflexos de direito, nos termos estabelecidos por Georg Jellinek,
no seu livro famoso (System der Subjektiven (Offentlichen Rechte, Tiibingen, Scientia Verlag Aalen, 1979, reprodugio da
edigdo de 1919, p. 67 e segs.). SO eventualmente ¢ que geravam direitos subjetivos. As formas de participagdo dos individuos
no controle jurisdicional da conduta do Estado foi, entretanto, gradativamente se ampliando e assumindo diferentes feigoes
no direito brasileiro. Primeiramente, sob a Constituigdo de 1946, com a disciplina da agao popular pela Lein®4.717/65, agao
a ser proposta por qualquer cidaddo, e cujo ambito foi se alargando até permitir-se que tenha hoje por objeto a anulagido de
qualquer “ ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa. ao meio
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Mas, além desses requisitos primeiramente fixados pelo direito privado para que
o dano seja indenizavel, ha ainda dois outros, tipicos do direito publico, e que concer-
nem exclusivamente a responsabilidade do Estado por atos licitos: a especialidade e
a anormalidade. Sdo eles que explicam que nas limita¢cdes administrativas. por serem
genéricas, ndo cabe indenizagao e que as serviddes administrativas, por recairem sobre
um bem determinado, sejam, via de regra, indenizaveis. O fundamento da responsabi-
lidade, nessas hipoteses, esta na distribui¢do desigual dos encargos publicos.

E iniquo que alguém sofra sacrificio em proveito da coletividade sem que seja
indenizado. De outro lado, ¢ facilmente compreensivel que os atos licitos do Estado,
quando nao causem perturbagdes ou alteragdes de monta no patrimonio ou na vida das
pessoas, mantendo-se, portanto, dentro dos lindes da normalidade, ndo déem lugar a
indenizacgao.

A especialidade e a anormalidade do dano tém também conexao com a nogdo
de interesse juridicamente protegido ou interesse simples. A mudanga do sentido do
transito de veiculos em determinada rua pode prejudicar grandemente comerciantes
estabelecidos naquela vida publica ou pessoas que 1a residam. Nem por isso terdo
eles pretensao ressarcitoria contra o Estado. Diversa ¢ a solu¢do, no entanto, quando
o transito ¢ proibido em rua na qual funcionava oficina de conserto de automoveis.
Afirma-se que, no primeiro caso. ha simples interesse ou interesse nao qualificado,
enquanto que, no segundo, o interesse seria legitimo ou juridico.

Ha, porém, uma certa peti¢do de principio nesse raciocinio ou, pelo menos,
certa arbitrariedade na classificagcdo dos interesses como simples ou juridicos, quando
postos em confronto com os atos licitos do Poder Publico: porque os interesses sdo
simples, ndo ha direito a indenizacao; ndo ha direito a indenizacdo porque os interes-
ses sdo simples. A rigor, a distingdo que se faz entre as duas situagdes figuradas creio
resultar da especialidade e da anormalidade do dano. Se o dano espalha-se por toda
a sociedade ou ndo ultrapassa os marcos da normalidade, ndo ¢ indenizavel; se for
anormal e especial, sim. Em outros termos. quer isto significar que apenas quando se
verifiquem estes requisitos € que se da a protecao juridica aos interesses das pessoas.

ambiente e ao patrimonio historico e cultural” (CF, art. 5, L XXIII). Depois, pela instituigdo da agdo civil pablica (Lei n®
7.347/85), enderecada especificamente a protegdo dos interesses difusos e coletivos, relacionados com o meio ambiente,
os consumidores e os bens e direitos de valor artistico, estético, turistico e paisagistico. Tal agdo pode ser proposta pelo
Ministério Publico, pela Unido, pelos Estados e Municipios, por autarquia, empresa piblica, sociedade de economia mista
ou associag@o que esteja constituida ha pelo menos um ano, nos termos da lei civil e inclua, entre suas finalidades
institucionais, a prote¢ao ao meio ambiente, ao consumidor, ao patrimonio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.
A Constituigdo de 1988 alargou a competéncia do Ministério Publico ao inserir entre as suas fungdes institucionais a de
promover o inquérito civil e a agdo civil ptblica para a prote¢ao do patrimoénio piblico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos” (art. 129, III). Finalmente, a Lei n°® 8.078/90, o chamado Codigo de Defesa do Consumidor,
criou a tutela ; coletiva dos interesses individuais homogéneos - ou, em termos mais simples, dos direitos subjetivos lesados,
de idéntica natureza e de que fossem titulares numerosas pessoas - ao abrir a eles a via da agdo civil publica (arts. 90 e
117). Atualmente, portanto, pelo relevo dado pelo ordenamento juridico brasileiro a participagdo popular, esta a atividade
do Estado submetida a controle, que poderiamos chamar de social, numa amplissima gama de situagdes passiveis de serem
examinadas pelo Poder Judiciario, muitas das quais dizem respeito a responsabilidade extracontratual.
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4. Causas externas, pluralidade de causas e responsabilidade subjetiva do
Estado

Por vezes sucede que o dano tenha mais de uma causa. Para ele cooperaram
a acdo ou a omissdo do Estado e também um fato estranho a este, relacionado com a
vitima, com um terceiro ou decorrente de forga maior. Importa advertir, desde logo,
que se a causa ¢ exclusivamente o fato da vitima, de terceiro ou a forga maior, ndo
ha qualquer nexo de causalidade entre a agao ou a omissao do Estado e o dano, ndo
cabendo falar, portanto, em responsabilidade do Poder Publico. A causa sera puramente
externa. Ndo constitui causa externa, entretanto, o caso fortuito. A pega que se despren-
deu da maquina de propriedade do Estado, produzindo dano no particular, configura
situagdo que ¢ geralmente compreendida pela nogdo de falha do servigo, portanto algo
que ¢ interno ao Estado e ndo externo, como a forga maior. Ndo constitui, assim, fato
relevante para excluir ou atenuar a responsabilidade do Estado, nem mesmo quando
esta ¢ de carater subjetivo.

Quando tanto a a¢do ou omissdo do Estado, quanto o comportamento da vitima
ou de terceiro, ou ainda a ocorréncia de for¢a maior se identificarem como causas ade-
quadas a produgdo do evento danoso e forem, pois, concausas do prejuizo, ai ter-se-a de
averiguar as hipoteses em que a responsabilidade do Estado sera integral ou atenuada.

Discute-se, também, se, nessas situagdes, ou pelo menos em algumas delas, a
responsabilidade do Estado sera fundada na culpa do agente ou na falha do servigo.

O Estado ndo tem, por certo, o dever de tudo prover ¢ de tudo cuidar. Apesar
de ter muito poder, também nao pode tudo. Nao pode, por exemplo, impedir que fatos
externos, inevitaveis e irresistiveis, causem prejuizos aos particulares, ou que terceiros
matem, roubem ou lesem por qualquer modo seus semelhantes. Seria, assim, claramente
impensavel estender a responsabilidade do Estado a todos os eventos danosos, dando-
-lhe ainda o carater de responsabilidade objetiva. S6 na ilha da Utopia seria talvez
concebivel um sistema assim. 2>Compreende-se, pois, que a responsabilidade do Estado,
quando o dano resulta de uma acdo de terceiro ou de forga maior, s6 surgira quando se
demonstre que o Estado cooperou, por culpa de seus agentes ou por culpa anénima ou
por falha do servico, para que o dano se produzisse. Em tais circunstancias a conduta
do Estado s6 se qualificara como concausa do evento, se existir violag@o, por parte do
Poder Publico, de um dever juridico preexistente, porquanto os deveres que tem com
relac@o aos particulares sao limitados, como ja se deixou entrever.

Se A, que ndo tinha qualquer antecedente penal, mata R, depois de uma dis-
cussdo na empresa em que trabalhavam, ndo cabera aos herdeiros de R agdo de res-

25 S6 em casos excepcionais alguns sistemas juridicos tém acolhido espécies de responsabilidade social por atos que de
nenhuma forma podem ser imputados ao Estado e que deixariam a vitima sem possibilidade de obter ressarcimento. Tal
¢ 0 que ocorre no direito francés com as indenizagdes as vitimas por atos de terrorismo ou por transmissdo do H IV, para
o atendimento das quais a legisla¢do criou fundos especificos (Jaqucline Morand-Deviller, Cours de Droit Administratif,
Paris, Montchrestien, 1993, p. 662
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sarcimento contra o Estado. Mas se A praticou a¢ao criminosa na presenga de policial
que, negligentemente, ndo tomou qualquer providéncia para impedir o fato delituoso,
nao havera duvida que a conduta do agente, nessa qualidade, entrard como elo im-
portante na cadeia causal que terminou no homicidio, apta a determinar, portanto, a
responsabilidade do Estado. Um outro exemplo: A teve seu barraco, numa favela do
Rio de Janeiro, destruido em razdo de deslizamento do terreno, provocado por chuvas
de anormal intensidade. Contudo, se o Estado ndo se houvesse descuidado das obras
de prevencdo que realizara, mas que estavam deterioradas, certamente o dano nao
se teria verificado. Também aqui a falha do servigo, juntamente com a forca maior,
desempenha o papel de causa do dano. gerando a responsabilidade do Estado. ‘I’udo
seria diferente se o barraco tivesse sido destruido por um raio, caso em que o dano ¢
produzido exclusivamente pela forga maior.

Nos casos em que ha concausa e em que a agao ou omissao do Estado esta rela-
cionada com atividades perigosas por ele desempenhadas (p.ex., exercicios militares)
ou com métodos perigosos por ele adotados (p.ex., tratamento de insanos mentais em
regime de liberdade) ou com coisas e pessoas perigosas de que tem a guarda (p.ex., ex-
plosivos, material radioativo, presididrios), suscitam-se algumas questdes interessantes.
Assim, na maior parte dessas hipoteses, se o dano estiver diretamente relacionado com
o risco assumido pelo Estado, a responsabilidade deste seré objetiva.

Em caso contrario, s6 podera ser ele responsabilizado se ficar comprovada
a culpa do agente ou a falha do servico e existir, obviamente, nexo de causalidade.
Desse modo, os prejuizos sofridos por pessoas que se encontravam nas proximidades
de estabelecimento correcional e que foram assaltadas por presidiarios dele evadidos
dao origem a responsabilidade objetiva do Estado. Diversa sera a solug¢do, quando o
evento danoso ocorrer em lugar distanciado do abrangido pelo risco ou tendo o evento
danoso ocorrido muito tempo depois da fuga®.

Além disso, quando o risco assumido pelo Estado ¢ extraordinariamente intenso,
mesmo a ocorréncia de for¢a maior nio afasta sua responsabilidade. E o que sucede nos
casos de dano nuclear, a proposito do qual a Constitui¢do Federal tem regra especifica?’.

Quando na concausa entra ato de terceiro, a responsabilidade é solidaria,

26 Celso Antonio Bandeira de Mello (op. cit. p. 52). O transcurso de longo tempo entre a fuga do presidiario e a leséo,
geralmente implica o afastamento do nexo de causalidade. Decidiu o Supremo Tribunal Federal que crime cometido por
presidiario foragido ha quase dois anos e que se evadira de hospital para onde fora provisoriamente removido - evasdo
esta decorrente de comportamento culposo dos agentes encarregados de sua guarda - ndo determinava a responsabilidade
patrimonial do Estado, por auséncia de nexo causal (RTJ, 143/270).

27Art. 21. XXIII, c: “A responsabilidade civil por danos nucleares independe da existéncia de culpa.” Apesar de o preceito
ndo se referir a forga maior, como elemento que nenhuma influencia teria na responsabilidade por danos nucleares - os
quais, no Brasil, sdo sempre referidos ao Estado, pois a exploracdo dos servicos e instalagdes nucleares ¢ monopolio da
Uniao (CF, art. 21, XXIII) - a doutrina, informada pela tendéncia universal existente sobre a matéria, tem afirmado que a
responsabilidade, nessa hipotese, ¢ fundada no risco integral, sendo irrelevante a forga maior ou o fato de terceiro. S6 a culpa
exclusiva da vitima € que afastaria a responsabilidade do Estado. Por todos, Carlos Alberto Bittar, Responsabilidade Civil
nas Atividades Nucleares, Sdo Paulo, 1985 RT, p. 228.229 (p. ex). E verdade que a responsabilidade assim exacerbada ¢,
de certo modo, equilibrada por outras disposigdes normativas, como a de fixagéo de prazo méximo para exercer a pretensao
a indenizagdo e de teto para o seu valor (Cft. Bittar, op. cit., p. 229, Lei n® 6.453, de 17.10.77).
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resolvendo-se pelos principios do Cddigo Civil que disciplinam essas espécies de
obrigagdes. Se ha culpa concorrente da vitima, os 6nus relacionados com a reparagio
sdo geralmente divididos pela metade. No que tange a forga maior, excetuadas aquelas
situagdes em que se verifica risco exacerbado e nas quais, como visto, ela é irrelevante.
a maioria das decisdes dos tribunais brasileiros nao a considera como fator de reducao
do valor da indenizag@o e, pois, de atenuacdao da responsabilidade, quando o evento
danoso poderia ter sido evitado caso os servigos dos Estados tivessem funcionado
adequadamente.

5. Responsabilidade por atos jurisdicionais

Matéria delicada ¢ a que diz respeito a responsabilidade do Estado por atos juris-
dicionais. O erro judiciario ha de ser indenizavel. E o direito brasileiro admite que o seja,
tanto em matéria civel como penal. Isto ndo ¢ uma decorréncia da legislacdo ordinaria,
que contém preceitos a respeito da matéria, como se vera, mas do texto constitucional
que consagra de modo amplo a responsabilidade extracontratual do Estado por atos de
seus agentes e determina, além disto, dispondo nitidamente sobre hipotese do direito
penal, que “o Estado indenizard o condenado por erro judiciario, assim como o que
ficar preso além do tempo fixado na sentenca” (CF, art. 52, LXXV). Muito embora a
regra sobre a responsabilidade patrimonial do Estado por ato de seus agentes esteja
inserida no capitulo pertinente a administragao publica, como paragrafo do artigo que
enumera os principios gerais a que esta devera submeter-se, quer seja “direta, indireta
ou fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios” sempre se interpretou, todavia, que expressa principio abrangente de
todas as fung¢des do Estado, ndo se referindo, apenas, a fungdo administrativa e aos atos
que a exprimem. O Estado ¢ responsavel pelos danos que causa ndo apenas quando
administra, mas também quando legisla e julga.

No que concerne, entretanto, aos atos jurisdicionais ha uma particularidade que
os distingue dos atos de exercicio das demais fungdes do Estado. E a estabilidade que
se lhes predica e que lhes ¢ indispensavel. Os atos jurisdicionais que sejam terminati-
vos das causas, que sejam verdadeiramente sentengas, fazem coisa julgada formal ou
material. Na primeira hipotese, havera, ainda, a possibilidade do reexame da decisdo
proferida pela porta dos canais especiais abertos pela legislagao processual penal ou
civil, e que sdo, no Brasil, a revisdo criminal e a ag@o rescisoria. Ocorrendo, porém,
a coisa julgada material, a sentenga, certa ou errada, ¢ imodificavel em qualquer cir-
cunstancia. Como diziam os antigos, ela faz do redondo quadrado e do branco preto.
Nessas circunstancias, ndo ha que discutir mais, como pretendem alguns, o acerto ou
o desacerto da deciso, para fins de responsabilizar o Estado®.

28 Tupinamba Miguel Castro do Nascimento sustenta, por ultimo, a possibilidade de indenizagdo, mesmo julgada
improcedente ou ndo proposta a agao rescisoria (op. cit. p. 27 e segs.). A opinido dominante ¢, porém, a de que a ocorréncia
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Mas ¢ irrecusavel que existe uma extensa gama de situagdes em que a conduta
dos juizes pode dar origem a responsabilidade do Estado. A excessiva e injustificada
lentidao dos processos, quando manifestamente imputavel ao juiz, pode dar origem
a danos materiais e imateriais as partes, pelos quais o Poder Publico deve responder.

Da mesma maneira quando, sem fundamento razoavel, o juiz nega medida
cautelar ou medida liminar em mandado de seguranga, causando, com esse ato, perda
irreparavel para o postulante ou até mesmo o perecimento do seu direito.

Na legislacdo processual brasileira a questdo dos danos causados por atos
jurisdicionais esta tratada em dois dispositivos, um do Coédigo de Processo Penal e
outro do Codigo de Processo Civil, repetido, com minimas e insignificantes variagdes
de redagao, na Lei Organica da Magistratura Nacional (art. 46).

O art. 630 do Codigo de Processo Penal concerne a revisao criminal. Diz a
norma que, quando concedida a revisao pelo tribunal este poderad, se o interessado o
requerer, “reconhecer o direito a uma justa indenizagdo pelos prejuizos sofridos” . Tal
indenizagao sera liquidada no juizo civel. Nao serd, contudo, devida a indenizagao em
duas hipoteses: “ a) se o erro ou a injusti¢a da condenacdo proceder de ato ou falta
imputavel ao proprio impetrante, como a confissdo ou a ocultagdo de prova em seu
poder” , ou “ b) se a acusacdo houver sido meramente privada” .Como se percebe,
a regra tem como objeto apenas a reparagdo do dano causado por erro judicidrio na
esfera criminal. Nao compreende - e ndo had nenhuma outra norma que cogite dessa
matéria - as hipdteses de negligéncia judiciaria, ou mesmo de erro em outras decisdes
que ndo sejam terminativas da ag¢@o penal, como, por exemplo, a claramente injusti-
ficada decretag@o de prisdo preventiva. Seu lado positivo mais saliente estd em que o
reconhecimento do direito a indenizag@o possa ser feito, desde logo, na propria revisao
criminal. De outra parte, porém, ¢ insustentavel, perante a Constitui¢do, a exclusao da
responsabilidade do Estado nos casos de a¢do penal condicionada, ou, na linguagem
do preceito, “se a acusagdo houver sido meramente privada” .A parte ndo ¢ condenada
porque a incoagao do processo foi resultante de queixa. A sentenca ¢ que, apreciando
os fatos e a prova do processo, errou, condenado alguém injustamente. O que podera
haver ¢ hipotese de responsabilidade solidaria (o que, alids, também podera suceder
nos casos de acdo penal incondicionada, quando a denuncia do Promotor Publico for
induvidosamente improcedente ou desarrazoada), do querelante e do Estado, mas nunca
a irresponsabilidade deste:

O Cédigo de Processo Civil, no art. 133, declara que o juiz respondera por perdas
e danos quando “I - no exercicio de suas fungdes, proceder com dolo ou fraude; II -
recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva ordenar de oficio,
ou a requerimento da parte”. No ultimo caso, determina o paragrafo inico, que sé se
reputardo verificadas as hipoteses ali previstas “depois que a parte, por intermédio do

de coisa julgada afasta a responsabilidade do Estado. Cfr. Ruy Rosado de Aguiar Junior, A Responsabilidade Civil do Estado
pelo Exercicio da Fungdo Jurisdicional, p. 42.
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escrivao, requerer ao juiz que determine a providéncia e este ndo lhe atender o pedido
dentro de dez dias” .

A principal observacao a ser feita a esse preceito ¢ a de que ele ndo tem qualquer
relagdo com a responsabilidade extracontratual do Estado, como, por vezes, tem sido
sustentado. Ele limita, tAo-somente, as hipoteses em que o juiz, pessoalmente, pode
ser responsabilizado. Nao colide, pois, com as Constitui¢do Federal, uma vez que nao
restringe a responsabilidade do Estado®.

Cabe registrar, para encerrar esta ordem de consideragdes, que a jurisprudéncia
brasileira, notadamente a do Supremo Tribunal Federal, tem revelado enonne resisténcia
em aceitar a responsabilidade do Estado por atos de juizes, ndo obviamente, quando estes
excercem fungdo administrativa, mas pela pratica ou omissdo de atos jurisdicionais®.

6. Responsabilidade por atos legislativos

Os prejuizos que as leis e os atos normativos infralegais validos causam as
pessoas so sdo indenizaveis quando o dano for anormal e especial. Manifestou-se, no
passado, certa tendéncia a reconduzir a responsabilidade do Estado por prejuizos cau-
sados em razao de suas leis a responsabilidade por atos ilicitos. Em outros termos, o
Estado so seria responsavel quando a lei fosse inconstitucional. Subjaz a essa posigao,
claramente, a idéia de que o Estado ha de ter alguma culpa para ser responsabilizado,
ja que a nogdo de risco seria inaceitavel para explicar a responsabilidade nessas hipo-
teses, pois ndo se pode admitir que a atividade legislativa seja perigosa. Em realidade,
o principio que determina a responsabilidade do Estado, em tais circunstancias, ¢ o da
igualdade perante os encargos publicos. Se o Estado, procedendo licitamente, sem, pois,
contrariar qualquer dever juridico, mesmo assim causa danos aos particulares, esses
sdo indenizaveis, desde que especiais ¢ anormais. Os requisitos da especialidade ¢ da
anormalidade do dano sdo, antes de tudo, uma exigéncia da razdo pratica, que visa a
assegurar a governabilidade e, até mesmo, a propria existéncia do Estado. Caso todo o
dano gerado por atos licitos do Poder Publico fosse indenizavel, independentemente de
sua especialidade e anormalidade, o Estado se veria impedido, por exemplo, de modificar
seus planos econdmicos?'. As leis geralmente sdo abstratas e impessoais, dificilmente
podendo causar danos especiais aos individuos. N@o se poder afastar, contudo, que
excepcionalmente delas defluam efeitos desvantajosos e anormais que incidam sobre
um circulo restrito de pessoas, dando assim causa a indenizagao, do mesmo modo como
ocorre com as chamadas leis de efeitos concretos, que sdo, na verdade, leis somente no
sentido formal, pois possuem a natureza de atos administrativos.

29 Contra, Juary C. Silva (A Responsllbilidtlde do Estado por Atos Juridicos e Legislativos, Sdo Paulo, 1985, Saraiva, p.
215).

30 Cfr. Yussef Said Cahali, op. cit. p. 210 e segs.

31 Almiro do Couto e Silva, Problemas Juridicos do Planejamento, p. 1 e segs.
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No tocante aos danos causados por leis inconstitucionais e outros atos normativos
inconstitucionais ou ilegais ndo se exige sejam eles anormais ou especiais. Desde o
inicio da Republica aceita a doutrina brasileira a responsabilidade do Estado em razao
de danos causados por leis inconstitucionais®.

Com o acolhimento pela Constituigdo de 1988 da inconstitucionalidade por
omissdo®® e do mandado de injun¢do®, cabe perquirir se haveria responsabilidade do
Estado por tardar em editar ato normativo, quando fosse este determinado pela Cons-
tituicao e da omissao resultasse dano para os particulares. Cabe assinalar, em primeiro
lugar, que nos sistemas juridicos que admitem a inconstitucionalidade por omissao,
como ¢ o caso da Alemanha, que criou o instituto mediante construgdo do Tribunal
Constitucional Federal e de Portugal, que o recebeu no art. 283 da sua Constituigdo,
prevalece o entendimento de que a participagdo dos particulares no controle da inércia
legislativa ¢ limitada a utilizagao dos instrumentos judiciais postos a sua disposi¢ao
para provocar sentenca declaratoria da omissao inconstitucional. Ndo se reconhece (ou
pelo menos ainda ndo se reconheceu) aos individuos, em qualquer hipétese, direito e
pretensdo a obter ressarcimento por danos decorrentes da auséncia de lei. Nos nossos
dias, o controle tem, portanto, carater eminentemente politico®. Conquanto a incons-
titucionalidade da conduta do Estado nio seja substancialmente distinta nos casos de

32 Observava Amaro Cavalcanti: “Decerto. declarada uma lei invalida ou inconstitucional por decisdo judiciaria, um dos
efeitos da decisdo deve ser logicamente o de obrigar a Unido, Estado ou Municipio, a reparar o dano causado ao individuo.
cujo direito fora lesado. quer restituindo-se-lhe aquilo que indevidamente foi exigido (...), quer satisfazendo-se os prejuizos.
provavelmente sofridos pelo individuo com a execugdo da lei suposta” (op. cit., v. I, n° 54, p. 313). Sobre a preponderancia
dessa opinido na doutrina brasileira, veja-se Yussef Said Cahali, op. cit. p. 226. E esta, também, ha muito tempo, a posi¢io do
STF (RDA 20/42; RTJ 2/121). Vejam-se, mais recentemente, as consideragdes do Min. Celso de Mello, ao julgar prejudicado
mandado de seguranga impetrado contra o bloqueio de cruzados novos, em decorréncia do plano de estabilizagdo monetaria
do Governo Collor (RTJ 142/984).

33 CF, art. 103, § 2° “Declarada a inconstitucionalidade por omissao de medida para tornar efetiva norma constitucional,
sera dada ciéncia ao Poder competente para a adogao das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo,
para fazé-lo em trinta dias”.

34 CF, art. 5°, LXXI “Conceder-se-a mandado de injungdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel
o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania”.

35 No direito alemao ha grande resisténcia a aceitagdo da responsabilidade do Estado nos casos de dano causado por lei.
Mesmo no caso de “ilicito normativo” ou “ilicito legislativo” (normatives Unrecht, legislatives Unrecht), ou seja, quando a
lei ou o ato normativo sejam inconstitucionais ou seja inconstitucional a Unterlassung a omissdo, ndo admite, em principio,
a responsabilidade do Estado. De qualquer modo, o assunto tem sido acesamente discutido na doutrina. As razdes que
mais pesam para sua rejeicao tém carater acentuadamente pratico e residem na generalidade da lei e, conseqiientemente,
na generalidade dos danos, os quais podem atingir valores incalculdveis. Registra Hartmut Maurer que a matéria estaria a
merecer uma disciplina especifica, como tema a ser considerado na reforma da legislagao pertinentc a responsabilidade do
Estado. Contudo, quer no projeto apresentado pelo Governo, quer na lei sobre responsabilidade do Estado, que chegou a ser
editada e que foi declarada inconstitucional pelo Tribunal Constitucional Federal, a responsabilidade por atos legislativos s6
era admitida quando a lei assim dispusesse (Allgemeines Verwaltungsrecht, Miinchen, 1982, C.H. Beck. pags. 502 ¢ segs.
e 605 e segs., com remissdo bibliografica sobre a matéria). No que diz respeito a omissao inconstitucional, ndo ¢ diferente
a solugdo no direito portugués (Cfr. José¢ Joaquim Gomes Canotilho, Constitui¢do dirigente e Vinculagdo do Legislador,
Coimbra, Coimbra Editora, 1982, p. 321 e segs.; O Problema da Responsabilidade do Estado por Atos Licitos, Coimbra,
Almedina, 1974, pags. 163 e segs.). No Brasil, Marcelo Figueiredo é favoravel a que se admita a responsabilidade do Estado,
na hipotese de omissdo legislativa declarada inconstitucional (O Mandado de Injungdo e a Responsabilidade por Omissao.
Séo Paulo, RT. 1991, pags. 51 e segs.), do mesmo modo que Maria Emilia Mendes Alcantara (Responsabilidade do Estado
por Atos Legislativos e jurisdicionais, p. 69).
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acdo ou omissdo, o que levaria a pensar-se na responsabilidade do Estado nas duas
hipoéteses, € inquestionavel que, na tltima, na de inconstitucionalidade por omisséo, as
dificuldades, de ordem juridica e pratica, sdo consideravelmente maiores. As decisdes
do Supremo Tribunal Federal, ao decidir agdes de inconstitucionalidade por omissao ou
ao julgar mandados de injuncdo, geralmente tém se limitado, em ambas as hipdteses,
a declarar que a omissdo legislativa € inconstitucional, razdo pela qual recomendam
ao Poder Legislativo que edite norma a respeito da matéria. No maximo, fixam prazo
para que isso ocorra’,

Efetivamente, salvo as situa¢des absolutamente excepcionais, quando, na norma
constitucional, ja se contenham elementos suficientes para que se possa prever, com
nenhuma ou minima margem de erro, qual sera o contetido da norma ordinaria*’, hi-
pétese em que o Judiciario podera, diretamente suprir a omissao, nos demais a decisdo
judicial devera restringir-se apenas a “ dar ciéncia ao Poder competente da omissdo
inconstitucional para a adoc¢do das providéncias necessarias’™®. Se, apesar disso, o
Poder Legislativo ndo tomar qualquer providéncia, nenhuma outra medida cabera ao
Poder Judiciario. A decisdo do Supremo Tribunal Federal devera operar, nessas cir-
cunstancias, como elemento de pressio politica, como tem sucedido com as decisdes
do Tribunal Constitucional Federal na Alemanha. Sendo assim, e inexistindo a norma
infraconstitucional, como se podera estimar o prejuizo dos interessados?

Pelas mesmas razdes de respeito ao principio constitucional da independéncia
¢ harmonia dos Poderes as decisdes do STF ndo prescrevem que a norma, quando
editada, devera ter efeitos ex tunc. O reconhecimento da responsabilidade do Estado
pela omissdo legislativa teria a conseqiiéncia pratica de produzir esse efeito que a sen-
tenca declaratoria da omissao nao deu e que a regra reclamada possivelmente também
ndo dara. Obter-se-ia, assim, por via obliqua o que por via direta ndo se consegue. As
dificuldades ndo param ai: mas efeitos ex tunc, a partir de quando? Em que instante
se caracteriza a mora legislatoris? Por certo, ha hipoteses em que a Constituigao fixa
prazo dentro do qual leis deverdo ser elaboradas. H4 muitas outras, porém, em que se

36 Constitui leading case no direito brasileiro, quanto ao alcance e significado da sentenga no mandado de injungdo e na
agdo de inconstitucionalidade por omissdo, o acérdao proferido pelo STF, no Mandado de Injungdo n. 107 (RTJ 133/11;
também importante, RTJ 139/687).

37 O art. 82, § 3° do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias fixou o prazo de doze meses para que fosse editada
lei de iniciativa do Congresso Nacional dispondo sobre reparagdo de natureza econdmica aos cidaddos que foram impedidos
de exercer, na vida civil, atividade profissional especifica, em razdo de Portarias Reservadas do Ministério da Aeronautica,
durante os governos militares. A lei ndo foi editada no prazo assinado. Apreciando mandado de injungdo impetrado em
razdo da omissdo legislativa, o STF decidiu: (a) declarar a ocorréncia da omissao, (b) reconhecer a mora do legislador, (c)
determinar que a declaragdo de inconstitucionalidade fosse comunicada ao Congresso Nacional, (d) fixar prazo de quarenta
e cinco dias para a elaboracdo da legislagdo e de quinze dias para a sangao e, ultrapassados esses prazos sem promulgacao,
desde logo (e) “reconhecer ao impetrante a faculdade de obter, contra a Unido, pela via processual adequada, sentenga
liquida de condenagdo a reparagéo constitucional devida pelas perdas e danos que se arbitrem”. Esclareceu, por tltimo, que
a superveniéncia da legislagdo nio prejudicaria os efeitos da coisa julgada, a ndo ser que fosse mais favoravel ao impetrante
(RDA 185/204). Contudo, nos casos de omissdo parcial, nos quais, sabidamente, o direito alemao tem solug@o inovadora,
uma vez que, pela invocag¢do do principio da igualdade, o Tribunal Constitucional Federal tem simplesmente estendido
a norma as situagdes que deveria ter contemplado e ndo contemplou, o STF permaneceu ligado a solugéo tradicional, de
declarar a inconstitucionalidade da lei que feriu o principio da isonomia e ndo suprir a omissao nela verificada (RTJ 146/431).
38 CF, art. 103, § 22.
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verifica inequivoco e especifico dever constitucional de legislar, mas inexiste prazo fixo
para que isso ocorra. Parece também pertinente ressaltar que o direito que tem a parte,
no que diz com a postulagdo de edigdo de norma juridica, ndo se refere propriamente
ao conteudo desta, o qual sera determinado pelo Poder Legislativo, no exercicio de
suas atribui¢des especificas. Dito de outro modo, é a partir da lei, ou do ato normati-
vo infralegal, que os direitos dos particulares, dela dependentes, assumem sua plena
conformacdo. Esses direitos, de regra pelo menos, ndo sdo meramente declarados pela
lei; € ela, a lei, que os constitui ou lhes da feigdo definitiva.

S6 a partir dai é que ganham nitidez e precisao; s6 entdo ¢ que se pode dizer que
eles efetivamente se materializam. Antes o dano ndo ¢ quantificavel. E pode ser que
ndo o seja nunca, pois certamente em apreciavel nimero de casos havera probabilidade
de que, apesar de toda a pressdo politica, o Poder Legislativo ndo venha a elaborar a
lei, cuja omissdo foi declarada inconstitucional. Ja se vé, portanto, que a atribuicdo
de efeitos ex tunc a lei por fim editada e cuja omissao fora objeto de declaragdo de
inconstitucionalidade ou, o que vale o mesmo, a afirmacéo do dever de indenizar do
Estado em tais situacdes, teria um efeito contraproducente. Em muitas hipdteses essas
conseqiiéncias estimulariam o Governo ou o proprio Poder Legislativo a permanecer
na inércia, para ndo ter, depois, de enfrentar despesas vultosas. Buscando-se o 6timo
deixar-se-ia de conseguir o bom. Estas consideragdes parecem mostrar ndo ser reco-
mendavel, no estagio atual do nosso direito, aceitar-se a responsabilidade patrimonial
do Estado pela omissao legislativa inconstitucional.

7. Aspectos processuais

Questdo controvertida, principalmente na jurisprudéncia brasileira, ¢ a possi-
bilidade de, na acdo de indenizagdo fundada na responsabilidade objetiva, o Estado
denunciar a lide o agente que se teria comportado de maneira dolosa ou culposa. Nao se
discute que o Estado tenha agdo de regresso contra o agente, quando tenha existido dolo
ou culpa, pois isto esta declarado no preceito constitucional. O que se questiona ¢ se, na
posigdo de réu na acdo de indenizagdo, possa dar origem a uma agao secundaria contra o
agente publico, pela denunciagio da lide, agdo esta que girara, evidentemente, em torno
dos aspectos subjetivos da responsabilidade®*. Em termos praticos, nao sera necessario
realcar que a aceitagdo dessa possibilidade implica negar os beneficios que resultam
para a vitima da adogdo constitucional do principio da responsabilidade objetiva. Dito
de outro modo, nessas situa¢des a responsabilidade, de objetiva, se transformaria em
subjetiva e s6 quando a culpa fosse andnima, quando se verificasse a falha ou falta do
servico, ¢ que a responsabilidade seria real e verdadeiramente objetiva.

39A denunciagao a lide esta prevista no art. 70 do Codigo de Processo Civil. nos seguintes termos: “A denunciagdo a lide é
obrigatoria: (...) III- aquele que estiver obrigado pela lei ou pelo contrato a indenizar em agdo regressiva o prejuizo do que
perder a demanda”.
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Ao lado dos obstaculos de ordem constitucional que se antepdem a aceitagao da
denunciagio a lide na hipdtese mencionada, ha ainda ponderacdes de carater estritamente
processual que conduzem ao mesmo resultado. E inadmissivel, na denunciagio a lide,
introduzir fundamento novo do pedido, que ndo figure na agéo entre o autor e o réu.

Parece-me, assim, que s6 quando a a¢ao for proposta contra o Estado e o agente,
alegando-se a responsabilidade solidaria, € que sera possivel discutir-se a culpa. Mes-
mo quando, por inadverténcia ou excesso de zelo, o autor referir-se a culpa do agente,
nao deve o juiz aceitar a denunciacado a lide, pois a culpa do agente ¢ irrelevante para
concluir-se pela responsabilidade do Estado, uma vez que ela ¢ objetiva. Isto em nada
o beneficiara e s6 retardara consideravelmente a marcha do processo*'.

Como sao numerosas, porém, as decisoes judicidrias que admitem a denuncia-
¢do a lide nas circunstancias expostas, decisdes essas quase todas amparadas numa
equivocada idéia de economia processual, ¢ inquestionavel que o recebimento no texto
constitucional do principio da responsabilidade extracontratual objetiva do Estado esta
ainda longe de produzir os frutos a que parecia destinada.

Mas os beneficios que deveriam resultar do acolhimento da responsabilidade
objetiva frustram-se, também, por outras dificuldades, derivadas de nonnas da propria
Constituicao e do Cdédigo de Processo Civil. Refiro-me as regras que dispdem sobre a
execucao dos créditos contra o Poder Publico. Estabelece a Constitui¢ao Federal, no seu
art. 100, que, a excegdo dos créditos de natureza alimenticia, os pagamentos devidos
pela Fazenda Publica “em virtude de sentenca judicidria, far-se-ao exclusivamente na
ordem cronologica da apresentacao dos precatorios e a conta dos créditos respectivos,
proibida a designag@o de casos ou pessoas nas dotacdes orcamentarias ¢ nos créditos
adicionais abertos para este fim” E o § 1°. assim prescreve:

“ E obrigatoria a inclusdo, no orgamento das entidades de direito publico, de
verba necessaria ao pagamento de seus débitos constantes de precatorios judiciarios,
apresentados até 1° de julho, data em que terdo atualizados os seus valores, fazendo-
-se o0 pagamento até o final do exercicio seguinte”. Os arts. 730 e 731 do Cddigo de
Processo Civil apenas elucidam pormenores procedimentais. Assim, suponhamos que
determinada a sentenca transitou em julgado em agosto; o precatdrio devera ser apre-
sentado até primeiro de julho do ano seguinte, para que seja incluido no orcamento
ainda do outro ano. Vé-se, pois, que entre o transito em julgado e o efetivo pagamento
pode suceder que transcorra prazo bem superior a trés anos*.

Tentei desenhar um panorama geral da responsabilidade extracontratual do Es-
tado no Direito Brasileiro. O ar plenamente democratico que agora se respira no pais

40 RTJ 100/1.352, 106/1.055, 92/436 ¢ 90/237

41 Sobre a controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia veja-se Yussef Said Cahali, op. cit., p. 93 e segs.

42 Alias, essa demora excessiva e o imenso volume dos débitos do Poder Publico a serem satisfeitos mediante precatorios é
que determinou a regra contida no art. 33 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, que autorizou o pagamento
dos débitos existentes a data da promulgagdo da Constituigdo até o prazo maximo de oito anos, em prestagdes anuais e
sucessivas.
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talvez acabe por eliminar ou pelo menos reduzir, em futuro que espero seja préximo,
os obstaculos e inconvenientes que apontei e que impedem possa o administrado obter,
dentro de prazo razoavel, a reparacdo do dano sofrido por ato ou omissdo do Poder
Publico. Se o Estado Democratico de Direito ¢ sempre obra imperfeita, que se cuida
continuamente de aprimorar, a superagao dessas deficiéncias representara no Brasil, de-
pois do passo significativo que foi o da consagracao da responsabilidade objetiva como
regime-regra, mais um avango no sentido da realizagdo sempre maior e mais acabada
da justi¢a material, ideal que perseguimos e pelo qual todos nos, juristas, trabalhamos.
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RESPONSABILIDADE PRE-NEGOCIAL E
CULPA IN CONTRAHENDO NO
DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

1. Pode-se dizer, sem incidir em simplificagdes mutiladoras, que a questdo do
dever de indenizar decorrente da celebragio de contrato invalido por agdo ou omissao
culposa de uma das partes tem sua origem no século passado, como célebre estudo
de Jhering, publicado em 1861'. O tema, entretanto, acabou por ganhar uma outra
dimensdo, abrangendo hoje todo o campo designado, genericamente, por responsa-
bilidade pré- negocial>. Em muitos paises, a resposta dos problemas que se inserem
nessa area tem sido dada pela doutrina e peta jurisprudéncia, a margem de quaisquer
textos legislativos. Eo que sucede, por exemplo, no direito alemdo® e, também, no
direito privado brasileiro*. Em alguns outros, a legislagdo civil mais moderna contém
regras especificas sobre a responsabilidade pré- negocial, com fundamento na boa fé.
Sdo exemplos disso o Codigo Civil grego, de 1940 (art. 197 e 198)°, o Codigo Civil

1 Culpa in contrahendo oder Schadenersatz bei nichtigen oder nicht zur Perfektion gelangten Vertrégen. In Jahrbiicher fur
die Dogmatik des heutigen romischem und deutschen Privatrecht, vol. IV, p. 331 e segs.

2 Ver, sobre essa evolugdo, Mario Julio de Almeida Costa. Responsabilidade Civil Pela Ruptura das Negociagdes Preparatorias
de um Contrato, Coimbra. 1984. Coimbra Edit. Ltda., p. 33 e segs., e, mais recentemente. Antonio Menezes Codeiro. Tratado
de Direito Civil Portugués. Coimbra, 1999. Almedina, vol. I. p. 331 e segs.

3 Ver Karl Larenz. Lehrbuch des Schuldrechts. Miinchen. 1984. C. H. Beck, 1° vol. p.106 e segs.

4 A bibliografia brasileira sobre a matéria esta indicada por Almeida Costa, op. cit., p.41. nota 27

5 Art. 197: “No curso das negociagdes para a conclusdo de um contrato, as partes se devem, multuamente, a conduta ditada
pela boa fé e os usos nas relagdes de negocio”. Art. 198: “aquele que causou por culpa sua prejuizo a outra parte, no curso
das negociagdes para a conclusdo de um contrato, ¢ obrigado a repara-lo, mesmo se o contrato ndo se concluiu. A disposigéo
relativa a prescrigao da reclamagao nascida de atos ilicitos aplica-se por analogia a prescrigdo desta reclamagao”.
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italiano, de 1942 (art. 1.337 e 1.338)° e o Cddigo Civil portugués, de 1966 (art. 227,
n ° 1)". O projeto de Codigo Civil brasileiro, ja aprovado pelo Senador Federal e que,
agora, tramita na Camara dos Deputados, ocupa-se da matéria no art. 421.

Na esteira do ensaio de Jhering, cujas linhas principais, em muitos aspectos,
sdo ainda hoje dominantes no direito alemao, a parte a que se imputava a invalidade do
contrato deveria indenizar a outra, pelos danos por esta sofridos. Sendo nulo ou inexis-
tente o contrato seria incoerente falar-se em responsabilidade contratual. Fundarse-ia,
entdo, em ato ilicito? Tal indenizagdo, entretanto, estaria restrita ao interesse negativo,
ou seja, deveria recompor-se para o prejudicado apenas o status quo ante, como se as
negociagdes e o contrato nulo nunca tivessem existido®.

Ora, nem sempre a invalidade de um contrato decorre de culpa de uma das partes,
e 0 mesmo se podera dizer da ruptura das tratativas ou negociagdes preparatorias. Se toda
a frustracdo de um contrato, ou por sua invalidade, ou por sua ndo consumacao em virtude
do desinteresse de quem mantinha tratativas, caracterizasse ato ilicito, restaria seriamente
abalado o principio da liberdade de contratar. Fossem por essas ou por outras razdes, o que
nao cabe aqui examinar, o certo € que, a pouco e pouco, a questao da responsabilidade pré-
-negocial comegou a afastar-se da responsabilidade aquiliana para aproximar-se de uma
responsabilidade muito semelhante a que existe para as partes ligadas por contrato, em
decorréncia da boa fé.

Os deveres derivados da boa fé manifestam-se ndo apenas depois de ja con-
cluido o contrato, quando assumem a condi¢do de deveres anexos (neben Pflichte),
mas ja antes, nos preparatorios “contatos negociais” (geschaftlichen Kontakts)’, e
fracionam-se em deveres de distinta indole, como, por exemplo, os de seguranca e de
lealdade, abrangendo este ultimo os de esclarecimento, informagao e discricao. No que
tange ao descumprimento dos deveres de lealdade, a indenizagdo relaciona-se com os
chamados danos da confianga (Vertrauenschaden). Estes consistem, principalmente,
nas despesas feitas pela parte que teve suas expectativas frustradas com o rompimento
das negociag¢des ou com a invalidade do contrato'®. Indeniza-se, portanto, o interesse
negativo e ndo o interesse positivo, ou seja, o Interesse no cumprimento do contrato
(Erfiillungsinteresse), solu¢do que, no direito alemao, também ¢ aplicada aos casos de
invalidade do contrato por impossibilidade material ou juridica da prestagdo, quando
a impossibilidade era conhecida ou devia ser conhecida pela outra parte''. Contudo, a

6 Art. 1.337: “Le parti, nello svolgimento delle traltative e nella formazione dei contrato, devono comportasi secondo buona
fede”. Art. 1.338: “La parte que, conoscendo o dovendo conoscere la esistenza di una causa d’invalidita dei contralto, non
ha datto notizia all’altra parte e tenuta a risarcire il danno da questa risentito per avere confidato, senza sua colpa, nella
validita dei contratto” .

7 Art. 227, n° 1: “Quem negocia com outrem para a conclus@o de um contrato deve, tanto nos preliminares como formagao
dele, proceder segundo as regras da boa fé, sob pena de responder pelos danos que culposamente causar a outra parte” .

8 Menezes Cordeiro, op. cit., p. 331.

9 Larenz, op. cit., p. 106.

10 Larenz, op. cit., p. 112.

11 BGB, § 307. Ver Palandt. Biirgerliches Geselzbuch, 54° ed. Miinchen 1995. C. H. Beck, p. 383 e segs., critico com
relacdo asolugdo dada.
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jurisprudéncia alema mais recente vem ja admitindo, notadamente no direito comercial,
aindenizacdo pelo interesse positivo ou no cumprimento do contrato, quando, por exem-
plo, o procedimento culposo de uma das partes impediu que o contrato se realizasse'?.

2. E este, em sintese muito apertada, o status quaestionis, quer nos paises que
acolheram expressamente na sua legislacdo civil a responsabilidade pré-contratual, quer
em outros que, mesmo sem esse reconhecimento legislativo, acabaram por aceitar, em
maior ou menor medida, direta ou indiretamente, as sugestdes da doutrina e da juris-
prudéncia germanicas, alias amplamente difundidas, incorporando aquela modalidade
de responsabilidade ao seu direito, pela via da doutrina e da jurisprudéncia.

3. No direito brasileiro, o Decreto-Lein®2.300, de 21.11.86, que dispunha sobre
licitagdes e contratos da Administracdo Federal, enunciava, no paragrafo anico do seu
art. 49, a regra de que a invalidag@o do contrato pela autoridade estatal ndo exonerava
a Administracdo “do dever de indenizar o contratado, pelo que este houver executado,
até a data em que ela (a nulidade) for declarada, contanto que ndo lhe seja imputavel,
promovendo-se a responsabilidade de quem lhe deu causa” . E, no § 1° do art. 39,
prescrevia que “a anulag@o do procedimento licitatorio, por motivo de ilegalidade, ndo
gera obrigagdo de indenizar, ressalvado o disposto no paragrafo tnico do art. 49” .Por
outro lado, o caput do art. 49 estabelecia que “a declaragdo de nulidade do contrato
administrativo opera retroativamente, impedindo os efeitos juridicos que ele, ordina-
riamente, deveria produzir, além de desconstituir os ja produzidos”.

Reafirmava-se, com essas normas, uma tradi¢do que vem do direito romano
segundo a qual os atos juridicos nulos ndo produzem efeito. Desse modo, quem execu-
tou contrato nulo tem, por certo, direito a ser indenizado pelo que executou, ndo com
base, obviamente, no contrato, mas sim com fundamento na nogéo de enriquecimento
injustificado ou sem causa, simetricamente ao que sucede com o funcionario de fato,
que ndo recebe; vencimentos, mas sim mera indenizag@o pelo trabalho que prestou.

Quanto a extensdo dessa indenizac¢do, mesmo antes do Decreto-Lei n. 2.300/ 86, a
jurisprudéncia brasileira ja deixava perceber, embora o niimero de decisdes ndo seja muito
expressivo, que deveriam ser ressarcidos, apenas, as despesas e gastos efetivamente feitos,
e ndo os lucros que a parte teria com a execugdo do contrato'.

12 Palandt. op. cit., p. 343; Larenz op. cit. , p. 113, que observa, todavia, que em se tratando de vicio de forma, que uma
parte conhecia e silenciou, a indenizagdo sera apenas pelo interesse negativo, pois, do contrario, se esvaziaria a exigéncia.
Refere, porém, que a jurisprudéncia, em muitos desses casos, ainda que nio reconhega pretensdo ao adimplemento tem
autorizado a indenizag¢do pelo descumprimento do contrato, ndo se restringindo, portanto ao interesse negativo (cf. nota
28).

13 Nesse sentido, o antigo Tribunal Federal de Recursos, ao julgar embargos infringentes na apelagdo civel n. 37.253,
do Rio de Janeiro, relator o Min. Aldir Passarinho: “Cumpre distinguir duas situagdes diversas: uma ¢ o problema da
validade do contrato administrativo, outra ¢ o da remuneragdo dos servigos efetivamente prestados. em decorréncia desse
contrato, embora nulo. A nulidade do contrato ndo impede a remuneragdo destes servigos. nem permite que o Estado ou a
Administragao Publica se locuplete a custa de quem realmente prestou servigos. privando-o da correspondente remuneragao.
A proibi¢do do enriquecimento ilicito, principio geral de direito, atua no campo do Direito Administrativo, ainda com
maior intensidade, porque, se a cada um particular ndo € licito se locupletar a custa alheia, com muito maior razao o Estado
ndo podera fazé-lo. Desde que auferiu vantagens a Administragdo Publica, e beneficiou-se com os servigos, nada sendo
alegado em relagdo aos mesmos, sua efetividade e qualidade, tera que pagar o seu custo, sob pena de ocorrer o mencionado
locupletamento indevido, a custa de quem os prestou, apenas porque o contrato firmado ¢ nulo. Contrato nulo, segundo o
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A doutrina também se inclinava para esse mesmo rumo'*.

A Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993, que, com as alteragdes introduzidas
pelas Leis n. 8.883/94 e n. 9.032/95, constitui o diploma vigente no que diz com as
licitagOes e contratos da Administragdo Publica da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, reproduziu, com algumas modificagdes, as regras do Decreto-
-Lei n. 2.300/86.

O § 1°do art. 49 repete a norma de que “a anulagédo do procedimento licitario por
motivo de ilegalidade ndo gera obrigac@o de indenizar”, mas expressamente ressalva o
disposto no paragrafo inico do art. 59. Para facilitar a compreensdo, cabe reproduzir,
aqui, essa regra juridica na sua integralidade:

“Art. 59: A declaracdo de nulidade do contrato administrativo opera retroativa-
mente. impedindo os efeitos juridicos que ele, ordinariamente deveria produzir, além
de desconstituir os ja produzidos.

Paragrafo unico: A nulidade ndo exonera a Administra¢@o do dever de indenizar
o contratado pelo que este houver executado até a data em que ela for declarada e por
outros prejuizos regularmente comprovados, contanto que ndo lhe seja imputavel,
promovendo-se a responsabilidade de quem lhe deu causa”.

A novidade com relacdo ao texto do Decreto-Lei n. 2.300/86 esta no acréscimo
da expressdo “...e por outros prejuizos regularmente comprovados”, que agrega a
indenizagdo com fundamento no enriquecimento injustificado uma outra modalidade
de ressarcimento, ja agora por quaisquer outros prejuizos, desde que observadas duas
condigdes: os danos deverao ser devidamente comprovados, ¢ a invalidade ndo podera
ser imputada ao contratante.

O fundamento dessa segunda espécie de responsabilidade esta precisamente
no que se chamou a “descoberta juridica”" de Jhering, a culpa in contrahendo, apds

conhecido principio, ndo produz efeito, mas néo esta em cobranga, no caso, a remunerag¢do no contrato convencionada. O
fundamento da agdo proposta ndo ¢ o contrato nulo, mas o fato da prestacdo de servigos, em proveito da Administragdo que
nao ¢ gratuita e devera ser remunerada”. Nesse caso, porém, como constou da ementa do acorddo, entendeu o Tribunal que
“a indenizagdo deve fazer-se pelo justo e exato valor do custo dos servigos, sem inclusdo de qualquer lucro”. Posta nesses
termos a decisdo cria uma situagdo de perplexidade, pois ¢ muito dificil discernir entre custo e lucro e um servigo, o que nao
ocorre, por exemplo, com uma obra. Qual o custo de um servigo de advogado e qual o lucro? Como o prestador do servigo
poderia provar que estava cobrando apenas o custo e ndo o lucro? Neste particular, no contexto da época, bem mais razoavel
e acertada se nos afigura a solugéio dada pelo Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo: Reconhecida a nulidade do contrato, certo
¢ que a quem contratou irregularmente, com a Administragdo Publica ndo toca o direito de reclamar os esperados lucros,
ou clausula penal, ou perdas, e danos pelo inadimplemento, verbas que, somente se valido, o contrato, seriam de pretender.
Tem o contratante, porém, o direito de obter remuneragao pelos servigos prestados para que ndo haja injusto enriquecimento
da Administragdo. Tal remuneragdo devera atender aos precos normais dos servigos. Nao apenas o reembolso do custo,
porque se assim ndo fosse ainda ocorreria injusto locupletameto com obtengdo de servigo por prego inferior ao normal.”
(RDA 54/119). Vejam-se, ainda, no concernente a indenizagéo por enriquecimento injustificado, TISP, RDA 99/278 e TIRS.
RTIRS 27/228 ¢ 28/147.

14 Na 2° edi¢@o do seu Direito Administrativo Brasileiro (Sdo Paulo. 1966. RT, p- 229) escrevia Hely Lopes Meirelles: “A
inexisténcia de ajuste escrito ou o defeito de forma vicia irremediavelmente a manifestagdo de vontade da Administragio e
invalida o conteudo contratual. Podera em tal caso, ocorrer a obrigagdo de indenizar obras e servigos realizados sem contrato
ou com contrato defeituoso, mas ja entdo a causa do pagamento ndo é o contrato ilegal. mas sim a prestagdo de um fato
ressarcivel ao particular, estranho a falta interna da Administragao”.

15 Hans Délle, Juristische Entdeckungen, in Deutscher Juristentag, 42 (1959), p. 1 e segs.
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incorporada, como se viu, a no¢ao de responsabilidade pré-contratual ou de responsa-
bilidade pré-negocial, cujos horizontes sdo bem mais dilatados. Assim, antes, portanto,
de a legislagdo civil brasileira ter tratado da responsabilidade pré-negocial (o que até
agora ndo ocorreu), dela cuidou pela primeira vez entre nds, no campo normativo, a
Lei n. 8.666/93, que enfeixa regras de direito publico.

No direito europeu, pelo menos naqueles paises que ndao consagraram formalmente,
em texto legislativo, a responsabilidade pré-negocial, muito se discutiu a respeito das bases
juridicas dessa espécie de responsabilidade. Teria ela origem negocial? Resultaria da lei?
Ou, como afinal tem sido geralmente aceito, estaria intimamente ligada ao principio da boa
fé, que permeia e anima o ordenamento juridico?'s

Respondendo a essas indagagdes e referindo-se ao n° 1 do art. 227 do Cddigo Civil
portugués, assim se manifesta o Prof. Mario Julio de Almeida Costa, expressando a opiniéo
atualmente dominante na doutrina: “E vantajosa a existéncia da referida norma. Contudo,
ainda que faltasse, caberia derivar, a responsabilidade pré-contratual, em sua plena dimen-
sdo, de outros preceitos que mais ndo representam do que a concretizagdo de um principio
fundamental subjacente ao ordenamento juridico - ao da boa fé - e que se imporia por si,
independentemente dessas afloragdes, na valoracao e interpretagdo de qualquer fendmeno
na esfera do direito.”"”.

E realmente, hoje se tem como assente, em toda a parte, que a responsabilida-
de pré-contratual se reconduz ao principio da boa fé, que cobre todo o direito, tanto
privado quanto ptblico'®.

4. No Brasil, as disposi¢des da legislagdo ordinaria de direito administrativo,
pertinentes a licitagdes e contratos da Administra¢do Publica, e, mais especificamente,
concernentes com a culpa in contrahendo e com a responsabilidade pré-negocial, hdo
de ser também entendidas e interpretadas dentro da moldura mais ampla da responsa-
bilidade do Estado, por atos licitos e ilicitos, fixada no § 6°. do art. 37 da Constituicao
da Reptblica, de 1988".

Sob essa luz, parece desde logo que as regras contidas no art. 49, paragrafos 1°
e 2° da Lein® 8.666/93 - que excluem a obrigagdo de indenizar na hipdtese de invali-
dagdo do procedimento licitatorio e do contrato, ressalvado, entretanto, o disposto no
paragrafo unico do art. 59 da mesma Lei - sdo incompativeis com o preceito consti-
tucional . Este , efetivamente , ndo estabelece nenhuma limitagdo a responsabilidade
do Estado, nem autoriza que a legislagdo ordinéria a estabelega. E por todos sabido
que quando a Constitui¢do ndo dispde exaustiva ou suficientemente sobre qualquer

16 Sobre as diferentes teorias, ver Menezes Cordeiro, op. cit., p. 334 e segs.

17 op. cit. p. 41

18 Sobre a aplicagdo do principio da boa fé ao direito piblico, ver os nossos Responsabilidade do Estado e Problemas
Juridicos. Resultantes do Planejamento in RDP 73 (1985), p. 84-94: Problemas juridicos do Planejamento in RDA 170
(1987), p. 1-17. Principios da Administragao Publica e da Seguranga Juridica no Estado de Direito Contemporaneo in RDP
84 ( 1987), p. 46-63, com remissdes bibliograficas e ao direito comparado.

19 CF. art. 37, § 6° “As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso nos casos
de dolo ou culpa”.
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matéria, costuma usar a cldusula “na forma da lei”, ou semelhante, pela qual permite
que o legislador ordinario dela trate com maiores mintcias, inclusive estabelecendo
condigdes ou restri¢des. Desse modo, a responsabilidade do Estado pelos danos cau-
sados por seus agentes, nessa qualidade, ndo pode ser excluida ou mesmo restringida
por norma juridica infra-constitucional, sob pena de lesdo a regra hierarquicamente
superior, incorrendo, assim, na censura de inconstitucionalidade.

Bem se V¢, pois, que o legislador ordinario, em tema de responsabilidade do
Estado, esta sujeito a condicionamentos que para ele inexistem quando se cuida de
situagoes relacionadas com a responsabilidade dos individuos, surgidas no ambito do
direito privado.

A admitir-se como corretas essas premissas, devera também ser irrecusavel a
conseqiiéncia de que a invalidacdo, por autoridade administrativa, de procedimento
licitatorio, em virtude de ilegalidade, da origem ao dever de indenizar do Estado, em
razao da fé publica e da presuncao de legitimidade que tém os atos do Poder Publico.
Configura-se, nessa hipotese, o que os autores alemaes designam como “protegao da
confianga” (Vertrauenschutz).

Nao seria aceitavel, em tais circunstancias, por contrario ao principio geral da
boa fé, que o particular que atendeu ao Edital de licitagdo e fez gastos com a elaboragdo
da proposta, na qual freqiientemente se incluem projetos ou exames técnicos, que sao
geralmente dispendiosos, devesse arcar com os prejuizos. Cabe perguntar, entretanto, se
em todos os casos a indenizagdo ficaria sempre restrita ao interesse negativo. A resposta
devera ser afirmativa quando a ilegalidade do procedimento licitatorio estiver ligada a
ilegalidade do objeto do contrato que seria celebrado ou das prestagdes nele previstas.
Tratando-se, entretanto, de vicio formal no procedimento licitatorio, que poderia ser
perfeitamente evitado, de modo a permitir que o contrato se realizasse sem qualquer
defeito, ainda que ndo se dé a indenizagao pelo interesse positivo, pois a contratagao
ainda dependeria, de o licitante vencer o certame, parece que seria, pelo menos, de
indenizar a perda da oportunidade ou da chance, como admitida sobretudo pelo direito
francés®’, mas também pela nossa doutrina®', apesar da dificuldade na fixagdo do quan-
tum, a ser ressarcido, que nessas hipoteses se apresenta. E de sinalar-se, porém, que,
segundo nosso entendimento, a perda de oportunidade ou de chance ndo se vincula,
tao-somente, a outras licitacdes de que o interessado poderia ter participado, mas, com
maior razao, aquela mesma que foi invalidada.

5. Ainda nesta ordem de consideragdes, ao examinar-se a extensao da indenizagao
autorizada na norma expressa no paragrafo tnico do art. 59 da Lei n°

8.666/93, de certa forma voltamos ao que ja antes dissemos a proposito do
procedimento licitatorio. Também aqui desde logo cabe registrar que a restri¢@o a in-
denizagdo, a qual ficaria limitada ao que o contratado houvesse realmente executado e

20 Quanto ao problema no Direito Administrativo francés, ver René Chapus, Droit Administratif Général, Paris,
Montchrestien, 1993, vol. I, p. 983 e segs.
21 Ver José de Aguiar Dias, Da Responsabilidade Civil, Rio, Forense, 1994, vol.11, p. 720-721 e notas 33 e 34.
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“aos outros prejuizos regularmente comprovados”, hostiliza, claramente, a regra do §
6° do art. 37 da Constituigdo Federal. Em outras palavras, nos termos da lei, s6 o dano
emergente seria indenizavel, em parte com fundamento no principio que veda o enri-
quecimento injustificado, pois o contratado ¢ ressarcido pelo que houver executado até
a data em que a nulidade for declarada, e, em parte, com base na culpa in contrahendo
e no principio da boa fé, uma vez que tera direito também ao ressarcimento de “outros
prejuizos regularmente comprovados”, ou seja, pelo interesse negativo.

Neste ponto € necessario fazer algumas distingdes. Se a invalidade prender-se
a ilegalidade - e ¢ de acrescentar-se - ou a impossibilidade do objeto do contrato ou
da prestacdo nele prevista, além do ressarcimento das obras e servigos efetivamente
executados, terd ainda o contratado direito a ser indenizado por todas as despesas
efetuadas em razdo da licitacdo e do contrato, tais como projetos, exames, trabalhos
técnicos, providéncias preparatorias, viagens etc., salvo, apenas, os lucros que deixou
de ter pela inexecugdo do contrato. A impossibilidade, juridica ou fisica, impediria,
porém, em qualquer hipdtese, que o contrato fosse adimplido. E é esta precisamente a
explicagdo por que, neste caso, o contratado ndo faz jus a indenizagdo pelo interesse
positivo, mas meramente pelo interesse negativo.

Contudo, se a nulidade do procedimento licitatério, que contamina o contrato,
ou do proprio contrato, for de outra natureza, de tal sorte que a Administragdo Publica,
se fosse mais cautelosa, poderia té-la evitado, pensamos que a indenizagao, suposta a
boa fé do contratado, devera atender ao interesse positivo ou ao interesse no cumpri-
mento do contrato.

Nao teria sentido, em tal circunstancia, restringir o ressarcimento ao interesse negativo
ou ao dano, emergente, ou ainda apenas ao que o contratado “houver executado™ até a data
em que for declarada a invalidade, como esta expresso no paragrafo tinico do art. 59, sem
estendé-lo aos lucros cessantes, pois a frustragdo das expectativas do contratado se deveu
unica e exclusivamente a culpa da Administragdo

Publica. Também seria incoerente indenizar a perda comprovada de outras
oportunidades ou chances, que se incluem nos “outros prejuizos regularmente compro-
vados”, quando a chance ou oportunidade por exceléncia, que o contratado perdeu, foi a
de executar o contrato, cuja nulidade foi causada pela culpa in contrahendo do Estado.

6. Percebe-se, assim, que a aplicagdo do principio da boa fé ¢ da nogao de
culpa in contrahendo as relagdes pré-contratuais do Estado, interpretados dentro
da moldura do § 6° do art. 37 da Constituicdo Federal, alarga consideravelmente
a responsabilidade das entidades da Administragdo Publica, fato que tem passado
despercebido a maioria de nossos doutrinadores, mesmo dos que escreveram co-
mentarios a Lei n® 8.666/9322. As limitagdes ou restrigdes estabelecidas nessa Lei

22 Deve-se registrar, entretanto, a posi¢do de Margal Justen Filho, que, a nosso ver, examina corretamente a questo,
colocando-a em termos constitucionais (Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, Sao Paulo, Dialética,
1998, p. 497 e segs.).
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a responsabilidade do Estado, especialmente as do § 1° do art. 49 e do paragrafo
unico do art. 59, sdo absolutamente inconciliaveis com a Constitui¢ao Federal, dai
porque a indenizagao devera ser, em principio, a mais ampla possivel, observadas,
entretanto, as particularidades que tivemos a preocupagio de apontar e que influem
na extensdo do ressarcimento. Por forca desses fatores variaveis, serd tdo equivo-
cado dizer que, nos casos de nulidade do contrato, por culpa da Administragdo, o
contratado ndo tera jamais direito a ser indenizado pelo interesse positivo, como
afirmar o oposto, que ele sempre fard jus a indenizagdo pelo interesse positivo.
Ja ressaltamos que ha hipoteses em que a indenizagdo serd apenas pelo interesse
negativo e outras em que ela serd a mais larga que se possa imaginar, incluindo,
também, o ressarcimento pelo interesse positivo.

7. Cabera ainda acrescentar, em conclusdo, que a responsabilidade pré-
-negocial do Estado, no Brasil, abrange também as hipoteses de revogagdo da
licitagdo. Quanto a este ponto, o art. 49 da Lei n. 8.666/93 estatui que “a autoridade
competente para a aprovagdo do procedimento somente podera revogar a licita-
¢do por razdes de interesse publico decorrente de ato superveniente devidamente
comprovado, pertinente e suficiente para justificar tal conduta”. A Lei silencia
quanto a indenizac¢do no caso de revogacgdo. Deve ponderar-se, no entanto, que
o direito a indenizagdo infere-se dos principios gerais que pautam, entre nos, a
responsabilidade civil e a responsabilidade do Estado e que, atualmente, cercam de
uma prote¢@o maior quem sofre o prejuizo do que quem causa o dano. Conquanto
a revogagao de licitacdo so seja admissivel em virtude de fato superveniente e
seja, além do mais, ato perfeitamente licito, tais circunstancias ndo servem para
ilidir a responsabilidade do Estado pelo prejuizo que causou a quem fez despesas
para atender ao edital ou as outras formas de convite para participar de licitagao,
previstas na Lei n® 8.666/93. Nao se pode esquecer que, como reconhecido pela
nossa doutrina e jurisprudéncia, a responsabilidade do Estado prevista no § 60.
do art. 37 da Constitui¢do Federal ¢, em principio, objetiva, e compreende tanto
os atos ilicitos quanto os licitos. No tocante a estes ultimos, desde que o dano
seja anormal e especial requisitos exigidos desde os juristas medievais® - deve
ser indenizado. De resto, a indenizag@o pelos prejuizos causados em decorréncia
de revogacdo de licitagdo vincula-se, também, a prote¢do da confianga e, pois,
ao principio da boa f¢.

23 Ver, a proposito, J. J. Gomes Canotilho, O Problema da Responsabilidade do Estado por Atos Licitos, Coimbra, Almedina,
1974, p. 30. Sdo particularmente expressivas as seguintes opinides, de Jason de Mayno e de Baldo. Afirma o primeiro deles:
“Hoc non procedere quando dispositio fieret per viam statutis generalis. quo casu etiam quod tollatur privato i us dominii
non tamen datur recompensatio” (Isto ndo procede quando a disposigdo for realizada pela via de estatuto geral, caso em
que, ainda que seja retirado o direito privado de propriedade, ndo sera admitida indenizagdo). E o segundo: “Civitas potest
fare statutum, per quod auferatur i us privatum faciendum legem universalem. Sed faciendum privatum contra unum, hoc
no potest”. (A cidade pode fazer estatuto, pelo qual seja retirado o direito privado mediante lei universal. Mas fazé-lo
especificamente contra um, isto nao pode).
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OS INDIYiDUOS E O ESTADO
NA REALIZACAO DE TAREFAS PUBLICAS

I- Introducao

1. A preocupacao com a diminui¢do do tamanho do Estado, que ¢ hoje uma
questdo universal, tem suscitado o debate sobre as relagdes entre os individuos e o Poder
Publico na consecugao de fins de interesse geral, sobre o perfil que o Estado assumira
nessa nova perspectiva, sobre o papel a ser desempenhado pelos individuos no espaco
até agora ocupado pela atividade estatal e sobre as implicacdes dessas mudangas no
campo do Direito. Retorno do Estado aos limites do Direito Publico, cujas fronteiras
necessitariam ser redefinidas; privatizacdo, inclusive da justica, pela utilizagdo mais
freqiiente do juizo arbitral; delegag@o a particulares de incumbéncias publicas, com
a revitalizacao do instituto da concessao, tanto de obras como de servigos publicos;
terceirizacdo; parceria entre setor publico e setor privado; soft administration ou ad-
ministracao publica que se utiliza de formas consensuais em substitui¢do as decisdes
unilaterais que caracterizam o ato administrativo, democracia participativa - sdo alguns
dos principais temas da moda apaixonadamente discutidos. Todos eles prendem-se
diretamente as formas possiveis de colaborag@o entre particulares e Estado na realiza-
¢do de fins publicos. Todos eles ligam-se, assim, as no¢des de Estado e Sociedade, de
interesse publico e de interesse privado, de direito publico e de direito privado.
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Nao tenho aqui o proposito de deter-me no exame de cada um desses temas que,
isoladamente, comportam e justificam tratamento monografico. Mas creio que talvez
auxiliasse na busca de respostas a esses novos desafios a reflexdo sobre certos mode-
los de relagdes importantes estabelecidas. no curso da histdria, entre os particulares e
o Estado, para o desempenho de tarefas puhlicas ou de interesse publico. No campo
juridico, essas relagdes acabam sempre por influir no desenho dos conceitos de direito
publico e de direito privado. Este é o ponto por onde comego.

IT -O conceito romano de direito publico e privado

2. No mundo romano, os conceitos de direito publico e de direito privado diferiam
substancialmente dos que hoje nds possuimos. Muitas vezes lemos em livro juridicos
contemporaneos a célebre definicdo de Ulpiano de ius publicum e ius privatum’, in-
terpretada como se o jurisconsulto do periodo classico estivesse aludindo a idéias que
ndo eram diversas das que temos atualmente a respeito dessa summa divisio do direito
objetivo. Nada mais equivocado. lus publicum e ius privatum tém sentido simétrico ao
das expressoes lex public e lex privata. Lex publica, desde o direito arcaico, exprime
a vinculag@o que pela palavra se estabelece entre os individuos ou entre os individuos
e o Estado por ato praticados pelas assembléias populares ou na presenga e com a
colaboragdo e assentimento dessas assembléias. A lex publica ndo se exigia que fosse
geral e impessoal.

A generalidade da lei ¢ algo que os romanos tirardo da cultura grega e que muito
provavelmente s6 com a Lei das XII Tabuas seria introduzido em se universo juridico®.
Antes, a lex publica destinava-se a regular situagdes concretas individuais, como, por
exemplo, na antiqiiissima lex curiata de imperio, o juramento de fidelidade que o povo
e o exército reunidos prestavam ao novo chefe politico, primitivamente ao rei e, depois,
aos magistrados, ou as formas especiais de adogdo, inter vivos (arrogatio), ou mortis
causa (testamentum calatis comitiis)’. Lex privata, por outro lado, designa os lagos
juridicos travados entre os particulares, também pela palavra, no exercicio do que hoje
chamamos de autonomia da vontade®. As clausulas contratuais (leges contractus) eram
chamadas de leges privatae. Ius privatum ¢, assim, o direito que os particulares, nas
suas relagdes de diversas espécies, estabelecem entre si, a0 manifestarem sua vontade.

Por oposicao, ius publicum, ¢ o direito instituido ou aplicado pelo Estado. Nesse
quadro, todas as normas contidas nas leges publicae, independentemente de sua natu-

1 D.L1.1.2: “lus Publicum est quod ad statum rei romanae spectat; privatutm quaod ad singulorum utilitatem”

2 Franz Wieacker, Vom Rémischen Recht, Stuttgart, K.F. Koehler, 1961. p.42. A exigéncia da generalidade da lei traduz-
seespecialmente na regra que veda os privilégios: privilegia nec irroganto.

3 Max Kaser, Das Altromische Ius, Gottingen, Vandenhoeck & Ruprecht, 1949, p.64 e ss.

4 No processo de formagao da lex publica e da lex privata ha evidente simetria. A lex publica elabora, a partir da rogatio
do magistrado que pede ao povo que se pronuncie sobre o projeto, a semelhanga da pergunta e resposta ou da proposta e da
aceitagdo que sdo caracteristicas da sponsio/stipulatio. A aprovacdo vincula o povo: lege populus tenetur. Por isso definia
Papiniano a lex publica como communis rei publicae sponsio (D.1, 3, 1). Vd. Giannello Longo, in Novissimo Digesto
Italiano, Torino, Utet, 1957, vol. A, p.787, s.v. lex.
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reza, eram ius publicum, mesmo quando se destinassem apenas a disciplinar vinculos
entre os individuos. Assim, o que atualmente designamos por direito civil era, para os
romanos, ius publicum.

3. Por outro lado, se aplicassemos os conceitos que hoje temos de direito publico
e direito privado a realidade romana, veriamos que parte substancial das regras de direito
penal eram de direito privado, ndo se diferengando substancialmente as infragdes de
carater criminal das lesdes civis, € nem, igualmente, as a¢des penais das agdes civis, a
ndo ser no valor da condenag@o. Este, nas actiones poenales, era sempre um multiplo do
valor do dano sofrido. Veriamos, também que, primitivamente, toda a atividade estatal
eraregida pelo direito publico. Alis, o direito publico se limitava a estabelecer as regras
de organizacdo do Estado e de estrutura dos seus diversos 6rgaos, ndo se ocupando,
a ndo ser excepcionalmente, em disciplinar relagdes juridicas com os particulares®. E
evidente que, nessa época, ndo se poderia falar em direitos dos particulares frente ao
Estado, regulados pelo direito ptblico. O direito publico moderno tem seu lado mais
significativo precisamente na disciplina das relagdes entre o poder e a autoridade do
Estado, de um lado, ¢ a liberdade dos individuos, do outro. Esse era, porém, um aspecto
desconhecido pelo direito publico romano. Direito dos particulares contra o Estado s6
seria possivel nas relagdes regidas pelo direito privado®.

Mas apenas no principado, com o fiscus Caesaris - o tesouro particular do prin-
cipe, entendido como o conjunto de bens publicos sujeitos a livre administragdo do
governante’ - é que se consolidou verdadeiramente a pratica de o Estado submeterse
a regras de direito privado, como qualquer cidadao®, tornando-se, portanto, titular de
direitos e deveres perante os individuos.

Ja se deixa perceber, por estas breves observagdes, que o Direito Romano, ao
permitir que o Estado estabelecesse com os particulares relagdes juridicas, ainda que
a sombra do direito privado - e ndo meramente relagdes de poder, de sujeigdo ou de
subordinac¢do - deu o primeiro passo, numa trajetdria que s6 muitos séculos mais tarde
seria retomada. Ampliada e enriquecida, a longa viagem pelo tempo viria a completar-se

5 Isto acontecia nos contratos que os magistrados romanos, principalmente o censor, celebravam, relativamente ao
arrendamento ou venda de bens puiblico, ou pelos quais eram dclegados a particulares tarefas publicas, a que nos referiremos
logo adiante. Contudo, como também veremos, as eventuais controvérsias emergentes desses contratos eram resolvidas
pelo magistrado. no exercicio da sua cognitio, e ndo pelos meios jurisdicionais comuns.

6 E sabido que os romanos nio tinham o conceito de direito subjetivo, embora muitas vezes empregassem a palavra ius
com esse sentido. A nogdo verdadeiramente importante era a de actio. Nao tinha o particular, porém, qualquer actio contra o
Estado romano baseado em regras que nos atualmente considerariamos como de direito publico (vd. nota 5, supra).

7 Fiscus era, originariamente, a cesta ou o recipiente de vime em que os questores colocavam o dinheiro proveniente da
arrecadagdo dos tributos. No periodo republicano, o tesouro do Estado romano era designado por aerarium populi romani.
No Principado, muito possivelmente em razdo da distingdo entdo feita entre provincias subordinadas ao Caesar e provincias
subordinadas ao Senado, houve necessidade de distinguir o patriménio publico diretamente administrado pelo Principe
dos demais bens do Estado. Surge entdo o fiscus Caesaris, que ndo se confundia, entretanto, com o patriménio particular
do Principe, as res privatae. Sobre isso, assim como sobre as principais teorias a respeito do fiscus Caesaris, Ugo Coli, in
Novissimo Digesto Italiano, Torino, Utet, 1957, vol.VII, p. 3811 ¢ ss, s.v. fisco. Sdo dele estas observagdes: “Lo storzo di
far rientrare il principe e il suo fisco nel quadro del diritto privato era evidente sopratutto sotto i primi imperatori, i quali
reclutavano il personale del fisco fra i liberti e gli schiavi della loro casa a imitazione delle grandi amministrazioni private
¢ ostentavano di vogliere assogettare la vertenze coi privati alle forme e alle regole della procedura civile”.

8 Com apoio nessa nogao ¢ que o direito alemao ira desenvolver a teoria da dupla personalidade do Estado.
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recentemente com a integral sujei¢do do Estado a lei e ao direito, na sintese suprema
da nogéo de Estado de Direito.

III -A colaboragio dos individuos na Justica e na Administragdo Romanas

4. Também o legado da rica experiéncia romana com a colaboragdo dos indivi-
duos na realizago de fins ptiblicos pode servir-nos de li¢ao valiosa, ora como exemplo,
ora como adverténcia - um sinal a nos recomendar prudéncia e cautela - na solugdo
de problemas que agora enfrentamos. Alguns destes problemas, contemplados em tal
perspectiva, causam-nos até mesmo a impressao de déja vu.

Roma, no periodo republicano, em termos de estrutura e organizagdo politica
administrativa, era um Estado pequeno. E é compreensivel que o fosse, pois, num
periodo extremamente curto de tempo - aproximadamente dois séculos e meio -trans-
formou -se , de uma cidade Estado, cujos habitantes se dedicavam predominantemente
aos trabalhos do campo, numa das grandes poténcias da antiguidade, a ponto de conter
dentro de suas fronteiras todo o mundo civilizado.

O crescimento extraordinario e repentino, devido muito mais a necessidades
de defesa do que a desejos expansionistas, gerou desafios cujas respostas revelam o
invulgar senso pratico dos romanos. Eles ndo trataram de criar, desde logo, um aparato
administrativo, quer para si, quer para impd-lo aos povos e aos no territorios conquis-
tados. Com relagdo as nag¢des conquistadas eram, via de regra, tolerantes.

Mantinham o direito, a religido, os costumes e, também, a estrutura politico-
-administrativa desses povos, que se vinculavam ao centro, a Roma, mediante tratados
(foedera), cujos graus de severidade ou brandura eram estabelecidos de acordo com
0s juizos de conveniéncia dos romanos. A deditio, a sujei¢do pura ¢ simples dos povos
vencidos, era excepcional.

5. Nao pode surpreender, portanto, que tarefas publicas fossem cometidas a
particulares, tanto no que respeita a (a) fungdes jurisdicionais como (b) administrativas.

(a) No processo civil romano, no periodo formular, com a divisdo em duas

fases, in iure, na presenca do magistrado, ¢ apud iudicem, perante o juiz, isto
¢ particularmente significativo. O magistrado geralmente nao era pessoa versada em
assuntos juridicos. Era um politico, uma espécie de ministro de Estado, eleito para
cargos que, por vezes, tinham como atribuicdo principal o exercicio da iurisdictio. Era
0 que acontecia, entre outras hipdteses, com os cargos de pretor, tanto com o de praetor
urbanus, incumbido da aplicacdo do direito aos cidaddos romanos, o que significa dizer
do ius civile, quanto com o de praetor peregrinus, ao qual competia a aplicagdo do
direito as relagdes juridicas entre romanos ¢ estrangeiros ou estrangeiros de distintas
nacionalidades. As deficiéncias do magistrado em conhecimento juridico (e isto vale
também para os juizes, como veremos logo adiante) eram supridas, entretanto, pelo
seu consilium, pelo grupo de jurisconsultos de que informalmente se cercava e que o
orientava no enquadramento das pretensoes das partes dentro das formulas ou na criagdo
de férmulas novas, quando fosse o caso. Os juristas que desempenhavam esses misteres
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nao percebiam qualquer remuneragdo do Estado ou das partes, pois os jurisconsultos
jamais cobravam, mesmo quando ndo integrando o consilium, pelas orientagdes,
opinides e pareceres que davam aos interessados. Exerciam tais atividades, como diz
Kunkel, como se fosse um esporte intelectual’. Hoje talvez pudessem ser classificados
como colaboradores espontaneos do Poder Publico ou numa categoria semelhante aos
exercentes de func¢do publica honorifica.

6. O pensamento liberal vigorante no século passado levou a que se exagerasse
o matiz consensual, contratualistico, da fase do processo civil que se desenrolava na
presenca do magistrado (in iure), subestimando o papel deste e, pois, do Estado, e su-
pervalorizando o das partes, de cuja decisdo dependeria o proprio estabelecimento do
processo. O tom voluntaristico, assim exacerbado, acabava por situar os individuos, de
certa maneira, em plano superior ao do Poder Publico. A célebre teoria de Wlassak a
respeito da natureza da litiscontestatio, que, suplantando a teoria de Keller, teve larga
voga e aceitacdo que se pode dizer irrestrita até a segunda metade deste século, ¢ a
melhor ilustragéo do que afirmamos'®. No ha duvida de que o processo formular ndo se
estabelecia sem que houvesse a concordancia dos litigantes tanto a respeito da formula
adequada a solugdo da controvérsia quanto da pessoa do juiz. Uma vez escolhidos a
formula e o juiz incumbia as partes certificar, por testemunhas, o que ficara ajustado'".
E inegavel, igualmente, que o processo civil romano sempre guardou resquicios da
fase primitiva, em que havia fortes elementos da justi¢a de mao propria, quer na inco-
acdo do processo, quer na sua conclusao. Contudo, parece exagerado concluir, como
fez Wlassak, influenciado pelo ar cultural que respirava, que a litiscontestatio era um
contrato que fixava o programa do litigio e instituia um juizo arbitral privado. A cri-
tica moderna mostrou o quanto havia de for¢cado nessa concepcao, restabelecendo a
importancia do magistrado na fase in iure e sublinhando o conjunto das providéncias
eficientes de que dispunha, como, por exemplo, a missio in bona, para induzir o réu
recalcitrante aceitar a formula'>.

7. E irrecusével, entretanto, que havia no processo formular uma associagao de
elementos privados e publicos, harmoniosamente articulados. A nota privada destaca-
-se mais salientemente nao apenas nesse acordo que as partes devem estabelecer,

9Wolfgang Kunkel, Romische Rechtsgeschichte, Koln, Béhlau, 1960, p.61: “Eles (os juristas) estavam, com o seu conselho,
a disposigdo e sempre sem qualquer remuneragdo. Pois o conhecimento juridico ndo era utilizado como profissao que servisse
como ganha pao, mas, de certa maneira, como um esporte intelectual dos circulos aristocraticos, que ndo proporcionava
outro ganho além da honra, popularidade e com sua ajuda - talvez uma exitosa carreira politica.”

10 A teoria de Keller, formulada ja em 1827, acentuava especialmente o carater publico da litiscontestatio, minimizando a
importancia do acordo estabelecido pelas partes e dando relevo a ordem (decretum) do pretor as partes e ao juiz (iudicium
...do), com a qual se encerrava a fase in iure. Sobre a comparagao entre as teorias de Keller e Wlassack veja-se, sobretudo,
Biscardi, Lezioni Sul Processo Romano Antico e Classico, Torino, Giappichelli, 1967, p.26 ¢ ss.

11 Festo, s. v. contestari p.38: “Clontestari est cum uterque reus dicit: testes estote *“, Do mesmo modo, p.58: “Contestari
litem dicuntur duo aut plures adversarii, quod ordinato iudicio utraque pars dicere solet: testes estote”.

12 Biscardi, op. ¢ p. cit; Max Kaser, Das Romische Zivil Prozessrech, Miinchen, C.H.Beck, 1966, p.215 ¢ ss.: Gerardo
Broggini, [udex Arbiterve, Prolegomena zum Officium des Romischen Privatrichters, K6ln, Béhlau, 1957, p.1 e ss.; Carlo
Gioffredi, Diritto e Processo Nelle antiche Forme Giuriche Romane, Roma, Apollinaris, 1955, p.159 ¢ ss.; Giovanni Pugliese,
Le Processo Civile Romano, Roma, Ricerche, 1962, p. 100 ¢ ss.
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relativamente a defini¢ao do programa do litigio, que ¢ a formula (e que deu margem
a imensa controvérsia até hoje existente sobre a natureza juridica da litiscontestatio)
como também na escolha do juiz e no préprio officium iudicis, na segunda fase do
processo, na fase apud iudicem.

O juiz era um particular, escolhido pelas partes e designado pelo magistral (iu-
dicem dare)"?, dentre os nomes geralmente (mas néo obrigatoriamente) constantes de
uma lista que o magistrado organizava quando assumia suas fungdes (album iudisum
selectorum). Nessa lista eram consignados os nomes dos cidadaos (inicialmente s6
da classe senatorial e depois também dos cavaleiros, dos equites) que iria exercer as
atribui¢des de decidir e julgar os processos, seguindo as diretrizes estabelecidas nas
formulas'*. Como sucedia com os magistrados, o juiz era auxiliado no desempenho de
suas tarefas por um consilium formado por jurisconsultos. Como simples particular,
pois era, afinal, um iudex privatus, ndo dispunha de meios estatais, nem da coercao
estatal, no exercicio do seu mister. As partes deveriam, assim, providenciar na produ-
¢do dos documentos ou no comparecimento das testemunhas. A atividade dos juizes
estava, porém, sujeita a fiscalizacdo do magistrado, que poderia intervir no processo
e até mesmo destituir o iudex'>. Apesar disso, tinha o juiz grande liberdade na con-
ducdo do processo, uma vez que as normas juridicas, no que tange a essa fase, eram
extremamente escassas, tudo se passando, como observa Kaser, muito mais no mundo
dos fatos do que no mundo do direito'®. Algumas delas provinham da tradigéo, e eram
tidas desde logo como evidentes. Assim, por exemplo, os principios do contraditorio,
da imediatidade e da oralidade, bem como as que negavam atividade inquisitorial ao
juiz, deixando a produgio dos meios probatorios ao encargo das partes'’. A tradigio
ligavam-se, igualmente, os principios desenvolvidos pela arte retorica que eram ob-
servados no processo'®.

8. O carater privado ganhava também realce na execugao da sentenca, especial-
mente nas actiones in personam, nas quais o magistrado, caso nao pago o valor devido,
poderia, pela addictio, autorizar o credor a conduzir consigo o devedor, o qual ficaria
em seu poder, possivelmente trabalhando para ele, até a satisfacdo da divida'®. No prin-

13 A designagdo do juiz pelo magistrado ¢ que lhe conferia a potestas iudicandi, a autoridade estatal que o distinguia de
um simples arbiter ex compromisso (Broggini, op. cit, p, 16; Kaser, Das Romische Zivilprozessrecht. cit., p.34. nota 24)
14 A formula tinha sempre uma estrutura concebida em termos alternativos. Na a¢do em que o credor exigia do devedor o
pagamento de uma quantia certa (actio certae creditae pecuniae, também chamada de condictio) ela continha os seguintes
termos: “Otavio (digamos que esse fosse o nome da pessoa escolhida pelas partes) seja juiz. Se ficar comprovado que
Numério Negidio (o devedor) deve dar a Aulo Agério (o credor) a quantia de dez mil sestércios, condena, juiz. Numério
Negidio em favor de Aulo Agério em dez mil sestércios, se ndo ficar comprovado, absolve” (Octavius iudex esto. Si paret
Numerium Negidium Aulo Agerio sestertium decem milia dare oporter, iudex Numerium Negidium Aulo Agerio sestertium
decem milia condemnato, si non paret absolvito).

15 Kaser, Komische Zivilprozessrecht, cit., p. 273, nota 8.

16 Idem, p.272

17 Kaser, idem, p.275.

18 E nessa fase que intervém os grandes oradores. de que Cicero foi o exemplo mais eminente. Sem serem, de regra. experts
em matéria juridica, exploravam mais outros aspectos, a semelhanga do que ocorre, hoje, com os nossos advogados de jri.
Colaboravam com o orator ou patronus, entretanto, os advocati, estes sim conhecedores do direito (Kaser, idem, ib.).

19 Idem, p. 300.
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cipado tem inicio uma tendéncia a plena estatizag@o da justica, o que ira completar-se
efetivamente no século IV dC, com a generalizag@o da cognitio extraordinem, a qual
aboliu totalmente o processo formular e eliminou, conseqilientemente, a participagao
de particulares na atividade judiciaria, desde entdo integralmente desempenhada por
agentes publicos.

9. Mas talvez maiores ensinamentos para 0 nosso tempo possam ser tirados das
relagdes que entre particulares ¢ Estado desde muito cedo se estabeleceram no mundo
romano, no desempenho do que modernamente chamamos de fun¢@o administrativa.

(b) Em qualquer fase do Estado é dbvio que ha tarefas Publicas de carater
administrativo que lhe incumbe desempenhar. A administragdo é conatural ao Estado.
Roma, desde os tempos mais remotos, preocupou-se com as condig¢des de vida na cidade
como atestam as obras para assegurar o abastecimento de agua e o funcionamento dos
esgotos, que ainda hoje o visitante do forum romanum pode verificar.

Com o crescimento, ndo s6 da urbs, mas de todo o Estado romano, a construgao
e conservacao de estradas, templos, monumentos e prédios publicos, a exploragao
econdmica dos bens publicos, especialmente das terras e aguas publicas, ¢ tudo o que
nelas existiam, como minas (as de sal e de metais eram particularmente importantes),
frutos, peixes etc., bem como a arrecadacdo dos recursos publicos, consistentes quer
no pagamento dos arrendamentos de terras Publicas, quer no de tributos - tornaram-se
encargos de execugo extremamente complexa.

Os funcionarios do Estado - que eram, durante toda a Republica, em numero
diminuto - ndo poderiam deles desincumbir-se. Diferentemente do que ocorria com os
magistrados, que ndo eram remunerados, os funcionarios eram pagos pelo Estado, mas
ndo tinham em geral qualquer margem de decisdo, pois todo o poder se concentrava no
magistrado. Este tinha a colaborag@o de escribas (scribae) e, para implementagao de
suas ordens, dispunha de apparitores e de arautos (praecones) bem como de lictores,
que poderiam talvez, estes Gltimos, ser comparados a oficiais de justica ou a agentes
mais subalternos que executavam diretamente as medidas ordenadas pelo magistrado®.

10. Conseqiientemente, aquelas tarefas administrativas eram cometidas a ter-
ceiros, a particulares, mediante contratos realizados pelos magistrados, em geral pelo
censor, ¢ ordinariamente precedidos de licitagdo.

Aos contratos que o censor realizava nos hoje os chamariamos de direito ptiblico,
porquanto sujeitos a regime totalmente distinto dos contratos de direito privado, sendo
ainda as controvérsias porventura deles decorrentes resolvidas, via de regra, pela mesma
autoridade que os celebrara: o censor, no uso da sua cognitio?®".

20 Max Kaser. Romische Rechtsgeschichte, Gollingen, Vandenhoeck & Ruprecht, 1950, p.35.

21 Pelo testemunho de Cicero (Verres, I, 50 e ss) vé-se que o poder dos censores, neste particular consistia em cognoscere et
iudicare (vd Mommsen, op.cit., p.463. nota I). As fontes opdem ao iustum do pretor o acquum do censor. Assim. Varrdo, De
Lingua Latina, VI. 71, “...quod rum el praetorium ius ad legem et censorium iudicium ad aequum existimabatur”. Mommsen
supde que essa iudicatio do censor, guiada pela aequitas, tenha sido a porta pela qual entrou no direito romano a nogao de
fides bona, gradualmente assimilada pela atividade dos pretores (op.cit., p,463).
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As condi¢des dos contratos, chamadas leges censoriae, eram oralmente anun-
ciadas e, escritas, exibidas em local publico; em Roma, no forum??. Corresponderiam,
assim, aos editos dos pretores e, grosso modo, aos editais das nossas licitagdes.

Em todos esses contratos, fossem de arrendamento de terras ou de outros bens
publicos, de construg@o e conservagao de obra publica, de venda de bem publico ou
de delegacdo a particulares de arrecadagdo de rendas publicas, o contratante deveria
dar garantia real (praedia) ou pessoal (praes)®.

Para a boa compreensdo do que se acabou de dizer, € oportuno que se esclarega
que as despesas publicas, na Roma republicana, s6 excepcionalmente eram atendidas
por tributos®. A regra era a de que a receita fosse obtida pelo arrendamento de bens
publicos, especialmente das terras destinadas ao cultivo (ager vectigalis), entregues aos
particulares em geral por prazo certo, mas as vezes também por prazo indeterminado,
e mediante o pagamento de certa quantia em dinheiro®. Propriedade privada sé existia
sobre o solo da peninsula italica. O solo das provincias era ager publicus, e, como tal,
passivel de ser arrendado. Apenas em momentos excepcionais, de crise ou de guerra,
¢ que eram langados tributos sobre os bens privados.

11. As pessoas com quem o censor, na qualidade de magistrado do Estado roma-
no, contratava a arrecadagdo de rendas publicas, eram os publicani, que estabeleciam
esses vinculos geralmente reunidos em sociedade, as societates publicanorum?. Nas
licitagdes, os publicanos apresentavam suas propostas oferecendo uma quantia certa pela
arrecadacdo dos arrendamentos ou dos tributos pelo periodo de cinco anos (lustrum),
que intermediava entre um e outro recenseamento. Ganhava a licitagdo quem ofertasse
a maior quantia. O lucro dos publicani advinha da diferenca entre o valor ofertado e
o valor efetivamente arrecadado. Dai o empenho com que se langavam a execucdo
das tarefas que o contrato autorizara, incorrendo frequentemente em excessos que 0s
faziam malvistos pelos arrendatarios e contribuintes, ja que era deficiente a fiscaliza¢do
estatal. Quase sempre esses contratos propiciavam aos publicanos imensos resultados
econdmicos. A delegacao de tais tarefas ptblicas implicava o direito de os publicanos
executarem diretamente os créditos do Estado contra os arrendatario e contribuintes,
utilizando-se até mesmo da pignoris capio. como esclarece Gaio?’.

22 Mommsen, op, cit., p. 430.

23 Mommsen, op, cit., p.430, notas 5, 6 ¢ 7 ¢ p. 4311, nota I.

24 H.F. Jolowicz/Barry Nicholas, Historical Introduction to the Study of Roman Law, London-N. York, Cambridge Univ,
Press, 1978,p.37 e ss.

25 A propria importéncia que era paga, nos portos, quando produtos eram exportados ou importados (portorium) néo tinha,
a rigor, a natureza de um tributo aduaneiro, sobre a exportagdo e a importagdo, mas sim a de uma contraprestacao pela
utilizagdo do porto e, pois, a de um arrendamento de bem publico (cf.. Mommsen, op, cit, p.440).

26 Registra Francesco Ferrara que, no inicio, o Estado celebrava esses contratos com uma tinica pessoa, 0 manceps, com as
garantias sempre exigidas. Apds, 0 manceps estabelecia sociedade com outras pessoas, dando-lhes participagio nos lucros
e riscos do empreendimento. A terceira fase foi a de a sociedade passar a ser tratada efetivamente como um grupo com
capacidade jurfdica e, pois, como corporagdo. A prova esta em Gaio (D.4.3.1): “vectigalium publicanorum sociis permisum
est corpus habere”. (Teoria de Las Personas Juridicas, Madrid, Reus, 1929, p.39-40).

27 G.4, 28: ’Item lege censoria data est pignoris capio publicanis vectigalium publicorum populi Romani adversus eos,
qui aliquia lege vectigalia debetur”.
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12. A delegagdo a particulares de tarefas publicas, de natureza jurisdicional ou
administrativa, foi na Roma antiga uma consequéncia natural das circunstancias. O
tamanho do Estado romano dos primeiros tempos, e cujo crescimento nao acompanhou o
ritmo da expansdo politica e comercial da nagdo, exigia que assim fosse. Aquela pratica,
entretanto, tendeu a desaparecer quando o Estado se tornou mais complexo e burocra-
tizado, acabando por extinguir-se a época do dominato. E essa situacdo estendeu-se
dai para diante, pois o Estado se fortalecera enormemente sob a influéncia da cultura
oriental, o que sera uma caracteristica de todo o periodo bizantino. E evidente que se
multiplicam, nessa época, as regras sobre a organizagdo do Estado, o que levaria a
supor a existéncia de um direito publico, especialmente de um direito administrativo.
Tais regras, entretanto, ndo criam direitos para os administrados com relag@o ao Poder
Publico. Falta, portanto, o aspecto principal ou a fungdo mais eminente do direito
administrativo como atualmente o concebemos.

IV. Idade Média e Absolutismo

13. Na idade média pode-se dizer que o direito fica reduzido quase que exclu-
sivamente ao direito privado. E isto uma resultante da fragmentagdo do poder politico.
Nesse panorama, apenas a Magna Carta constitui uma exceg¢ao brilhante: é ela o primeiro
documento normativo pelo qual se estabelecem limitagdes ao poder do rei, o que vale
dizer ao poder estatal. A historia politico-juridica da Inglaterra comega, assim, a assumir
contornos que a irdo distinguir da dos demais paises europeus, chegando mais tarde, ja
na idade moderna, ao ponto de servir-lhes de exemplo no que respeita a definicdo das
grandes linhas estruturais do Estado.

14. Na monarquia absoluta ndo ha, também, alteragdes substanciais nesse
quadro. A identificacdo do Estado com o dirigente politico transforma a lei num ato
de vontade do soberano. Auctoritas, non veritas, facit legem. dira Hobbes. A lei com
razdo sem paixdo, a que aludia Aristoteles, parecia ser uma nogao esquecida. Tornase
facil, pois, compreender que tdo-somente as regras de direito privado ddo alguma
seguranca aos individuos.

A comprovacdo eloqiiente disso encontramos no fato de o Estado recorrer ins-
titui¢des do direito privado quando pretendia limitar seu proprio poder, como ocorreu,
na Franga, a partir do século XVI, com a venalidade de certos cargos publicos®.

No ancien régime, a principal e a mais numerosa categoria dos servidores publi-
cos era formada pelos officiers, os quais compravam do Estado o cargo que desejavam,
passando este a ser considerado um bem incluido em seu patrimonio. O cargo poderia
ser alienado a terceiros e se transmitia aos herdeiros por morte do titular®.

28 Sobre essa questdo e sobre as diferentes classes de exercentes da fungao publica no periodo anterior a Revolugio Francesa,
veja-se Frangois Burdeau, Histoire de I’ Administration Frangaise, Paris Montchrestien, 1994, p.20 ¢ ss.

29 Com relagdo a alguns cargos ou ao exercicio de determinadas atividades essa situagdo perdura, na Franga, nos tempos
atuais. E o caso, por exemplo, dos tabelides ou dos advogados perante os tribunais superiores, na jurisdicdo ordinaria, a
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Observa, porém, Francois Burdeau que os juristas entendiam que a propriedade
restringia-se aos aspectos patrimoniais ou financeiros do oficio, ao prego pago, € ndo ao
proprio titulo, cuja concessao era sempre uma prerrogativa real. Por essa razao, tinha o
Estado o direito de verificar, nas altera¢des de titularidade, inter vivos ou causa mortis,
a capacidade e a moralidade do adquirente. Seja como for, conclui Burdeau que a ve-
nalidade era o meio de garantir, a um s6 tempo, a fidelidade ao rei ¢ a independéncia
e a seguranca do servidor®,

15. A independéncia dos tribunais franceses, dos Parlamentos, como eram cha-
mados, vem precisamente da venalidade dos cargos de juiz. Essa pratica, que hoje nos
parece tdo contraria aos postulados democraticos, produziu, porém, no absolutismo,
o efeito benéfico de criar um freio ao poder monarquico, pois as ordens do rei so se
tornavam leis quando registradas nos Parlamentos. O registro, entretanto, ndo era uma
formalidade subalterna, uma providéncia de mera execucdo. Os

Parlamentos, por vezes, o dificultavam ou mesmo deixavam de fazé-lo, impedin-
do, assim, que o ato do rei adquirisse a natureza de norma legal. Exerciam, portanto, um
certo controle sobre a voluntas regis, pois, nas palavras de um autor antigo. o registro
significava “que nos rois ont voulu réduire leur volonté sous la civilité de la loi”*'. Foi
este, em conseqiliéncia, um passo importante no caminho da afirmagao do principio da
soberania da lei, inspirado em Rousseau, e que s6 a Revolugido Francesa consagrara’,

O contrato, nos moldes do direito privado, era, portanto, sendo o Unico, pelo
menos o instrumento mais eficiente para o estabelecimento de relagdes juridicas (e ndo
meramente de subordinagdo) entre o Estado e os individuos, ainda que o objeto fosse
de natureza puramente publica.

V. O contrato nas rela¢des entre individuos e Estado no século XIX

16. Conquanto exemplos de colaboragdo de particulares no desempenho de
tarefas ptiblicas possam ser identificados na Italia do renascimento, com os condottieri
que colocavam seus exércitos mercenarios sob as ordens do principe, ou na Franga
absolutista, com os férmiers géneraux, uma espécie de novos publicanos, encarregados
da arrecadac@o dos impostos*?, ou ainda, em toda parte e em distintas épocas, com 0s
que recebiam dos governos, em tempo de guerra, carta de corso ¢ saiam pelos mares,
por conta propria, a aprisionar os navios inimigos, ¢ irrecusavel que somente a partir
do século XIX ¢ que se desenvolveu e se estreitou essa cooperacao. E ela se estabelecia
ordinariamente pela via do contrato, no principio sempre considerado como instituto

Cour de Cassation. ou administrativa, o Conseil d’Etat.

30 Op. cit., p.21.

31 Lucay, cit. por Otto Mayer, Le Droit Administratif Allemand, Paris, Giard&Briére, 1903, vol.1 p.67-68, nota 4.

32 A proposito do confronto entre os Parlamentos e o poder real, bem como a sujei¢ao dos juizes a lei, em contraste com
aadministragdo publica no Estado de Policia francés, veja-se Otto Mayer. OD. Cit. D.67 ¢ ss.

33 Guy Braibant, Le Droit Administratif Frangais. Paris, 1984, p.121, cit. por Maria Jodo Estorninho, Requiem Pelo Contrato
Administrativo, Coimbra, Almedina, 1990, p.53, nota 111.
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do direito privado. A noc¢ao de contrato administrativo, regido pelo direito publico, s6
comega a esbogar-se na Franga no fim do século passado, consolidando-se nas primeiras
décadas deste século. Antes disso, todo o contrato era de direito privado.

17. Assim, quando se afirmou, também na Franga, a célebre distingdo entre atos
de autoridade e atos de gestdo, que remetia os primeiros para a 6rbita direito publico
e os outros para a do direito privado, nunca se duvidou que os contratos celebrados
pela Administracdo Publica, independentemente de sua natureza, eram atos juridicos
de direito privado, mesmo que a competéncia para decidir as controvérsias com eles
relacionadas fosse por vezes atribuida a tribunais administrativos, por razdes de ordem
pratica®.

Essa distin¢gdo domina incontrastavelmente quase todo o século XIX, com irres-
trita aceitagdo na doutrina® e na jurisprudéncia, servindo como critério basico para se-
parar a competéncia dos 6rgaos da jurisdi¢ao ordinaria e os da jurisdicdo administrativa.

Ela exprime, alids, uma idéia que, a época, ndo encontrava opositores na Europa
continental: a de que o Estado, quando agia como persona potentior, o fazia a sombra
do direito publico.

18. No direito alemao, embora nunca tivesse sido utilizada a distin¢ao entre ato
de autoridade e atos de gestdo, aquela mesma idéia encontrara expressdo muito clara
ainda ao tempo do Polizeistaat, na teoria do fisco ou da dupla personalidade do Estado.
Quando o Estado atua no exercicio dos seus poderes especificos, que em nenhuma hi-
pétese se admite que caibam aos individuos, ele o faz como pessoa juridica de direito
publico. As relagdes juridicas que trava, nessas circunstancias, com os administrados,
sdo relagdes de subordinagdo. Por outro lado, quando o Estado desce ao mesmo plano
dos particulares, mantendo com eles vinculos de cooperagdo - a semelhanca do que
acontecia, no Direito Romano, com o fiscus - apresenta-se como pessoa juridica de
direito privado.

E curioso notar que, nessa concepgio, nio se cogita que o Estado seja uma sé
pessoa, com dois lados distintos. O que se pensa €, verdadeiramente. na existéncia de
duas pessoas diversas: uma que encarna o poder e que se relaciona com os individuos
por ordens e comandos e que esta, pois, a rigor, fora ou acima do direito e outra que
figura em relacgdes juridicas como o homem comum, gerindo as suas finangas e a sua
fortuna, sujeito ao direito privado, especialmente ao direito civil, passivel de ser cha-
mado aos tribunais.

Assim, ¢ importante que se repita que muito embora se afirme que, nesse contex-
to, o Estado como conjunto de poderes tinha personalidade juridica de direito ptblico

34 Assim, por exemplo, ja nos primeiros anos da Revolugdo as questdes relacionadas com os contratos de obra publica
passaram a ser da competéncia dos tribunais administrativos, embora fossem eles, entdo, integralmente regidos pelo direito
civil.

35 Dizem Laubadére/Venezia/Gaudemet, Traité de Droit Administratif; Paris, L.G.D.J, 1994, p.36, que “a teoria dos atos
de autoridade e de gestdo foi uma das idéias fundamentais dos principais autores do século XIX: Batbie, Ducroc, Aucoc e,
depois, Laferriere e Berthélémy, constroem sobre ela todo o direito administrativo”
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e fosse, pois, disciplinado por esse ramo do direito, o que efetivamente acontecia ¢
que ele ndo era atingido pelo direito. O que imperava, nesse campo, era a vontade do
soberano, a voluntas e ndo a ratio traduzida na lei. Dito de outro modo, direito, entdo,
era s6 o direito civil ou o direito privado®. E so a este o Estado submetia, quando se
ligava aos particulares por lacos de cunho patrimonial.

19. Com a consagra¢ao da nocao de Estado de Direito, que ¢, sabidamente, uma
nogdo de origem germanica, a teoria da dupla personalidade do Estado desaparece,
mas perdura no direito alemao a concepgdo de que o critério distintivo entre direito
publico e direito privado ha de ser buscado no carater de desigualdade que ostenta as
relagdes juridicas disciplinadas pelo primeiro, em contraste com a igualdade e que se
situam as partes nas relagdes juridicas instituidas no 4mbito do segundo. E este um
critério que atenta para os meios de que o Estado se utiliza (unilaterais, coercitivos, se
ndo se quiser dizer de autoridade)’’ e ndo para o fins, como sucede com o critério do
servico publico, que passard a presidir o desenvolvimento do direito administrativo
francés desde o arrét Blanco, de 1873, e que serd decisivo, entre outras coisas, para a
formacgao do conceito de contrato administrativo. Estara ai a razdo mais forte pela qual
o contrato administrativo, com o matiz francés, nunca foi aceito pelo direito alemao.

20. De direito privado ou de direito publico, o certo ¢ que ndo existiu, no
século passado, nenhum outro instrumento juridico tdo importante como o contrato
para permitir a colaboragdo dos individuos com o Estado na realiza¢do de fins de in-
teresse publico. E, dentre os contratos, nenhum como o de concessdo de obra publica,
originariamente ligado ao da concessdo dos servigos publicos com ela relacionados,

36 Sobre isso, por todos, Otto Mayer, op. e vol. cits., p.53 e ss.

37 Até hoje as teorias mais prestigiosas desenvolvidas pela doutrina alema para distinguir entre direito ptblico e privado,
como a teoria da subordinagdo (Subordinationstheorie ou Subjektionstheorie) ou a nova teoria do sujeitos, também chamada
de “teoria do direito especial”, ou “teoria do sujeito modificada” (Sonderrechtstheorie; modifzierte Subjektstheorie) sdo
calcadas no conceito de autoridade ou de poder do Estado (hoheitliche Gewalt), nogdo que suscita desde logo a idéia de
desigualdade nas relagdes entre o Estado e os individuos. Isso dificulta a compreensao

da insergao, na esfera do direito administrativo, daqueles atos dos agentes piiblicos no exercicio da chamada administragdo
prestadora de beneficios (Leistungverwaltung), ou seja da administragdo que ndo atua por meios coercitivos mas que, ao reves,
proporciona vantagens aos particulares. Alguns autores, para superar o impasse, passaram a sustentar que, modernamente, o
hoheitliche Gewalt, expressdo que corresponde a puissance publique dos franceses, ndo se restringe as medidas coercitivas
e aos comandos do Estado, mas se estende também aos beneficios

que o Estado distribui ¢ ao planejamento estatal. (Assim, por exemplo, Hartmut Maurer, Allgemeines Verwalrungsrecht.
Miinchen, C.H.Beck, 1992, p.29-30: “heure die “hoheirliche Gewalt” nicht nur in staartliche Eingriffen, sondern auch un
staatliche Plannungen und Leistungen dussert”). A dificuldade a que aludimos acima resulta de que o direito alemao nao
sofreu, nesse particular, nenhuma influéncia da teoria do servigo publico, do direito francés. Foi ela que introduziu um
critério de fins, em substitui¢do ao critério de meios, da teoria dos atos de autoridade e de gestéo,

para fixar a linha divisoria entre a competéncia da jurisdicdo administrativa e da jurisdi¢do ordindria e entre o direito
publico e o direito privado. Pela teoria do servigo publico, na sua formulagdo classica, os atos relacionados com um
servigo publico, sejam eles restritivos ou ampliativos - ou, na terminologia alema, da administragéo coercitiva ou agressiva
(Eingriffsverwalrung) ou da administragio prestadora de beneficios (Leisrungsverwaltung) -estdo. em linha de principio,
sujeitos ao direito publico. Assim, para ampliar o territorio do direito administrativo de modo a abarcar dentro de suas
fronteiras as atuagdes do Estado Providéncia, ndo necessitaram os franceses mexer nos conceitos de autoridade publica ou
de puissance publique. Simplesmente agregaram um outro conceito ou um outro critério que passou a ser, desde entdo, o
principal, sem que, entretanto, o critério da puissance publique deixasse de ter importancia, como hoje se reconhece, pois,
do contrario, a atividade de policia ficaria fora do Direito Administrativo. Sobre a evolugdo e a crise do critério do servigo
publico no direito francés. Georges Vedel/Pierre Delvolvé. Droit Administrarif; Paris. PUF, 1992. vol.l, p.115 e ss.
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desempenhou papel de tanto relevo.

O Estado do século passado nao dispunha de grandes recursos. Confiar a parti-
culares a construg¢ao de obras publicas, permitindo-lhes, em contraprestagio, exercer
por sua conta e risco, por prazo geralmente dilatado, os servigos a que as obras se
destinavam, foi, sem nenhuma diivida, uma férmula de extraordinaria felicidade, que
s6 poderia ter o sucesso que efetivamente alcangou. Tratava-se, como disse Rivero,
numa frase que se tornou famosa, de um casamento com separagio de bens, vantajoso
para ambas as partes®®. Vantajoso para o Estado, que nada despendia e, ao término do
contrato, recebia a obra, e vantajoso para os particulares, que, conquanto investissem
recursos de grande vulto, tinham assegurada por muitos anos a exploragdo dos servigos
ajustada em bons termos, uma vez que o Poder Publico, interessado como estava em
atrair colaboradores privados, favorecia-lhes as condi-¢des contratuais.

Vivia-se o apogeu do liberalismo e a época da construg@o das vias férreas e das
instala¢des ferroviarias, da implantacdo das redes de distribui¢ao de agua, de iluminagdo
a gas e, depois, de eletricidade. Além disso, o século XIX foi um periodo de grande
estabilidade econdmica e monetaria. Assinala René Chapus que, em 1914, o valor do
franco francés era o mesmo que tinha aquela moeda a data de sua criag@o pela Lei do 7
germinal do ano IX*. Assim, os céalculos e as previsdes econdmicofinanceiras, quando
bem realizados, acabavam por corresponder a realidade, mantendo o que em época
mais recente se chamaria o equilibrio do contrato.

21. Aplena harmonia dessa associagdo entre particulares e Estado na realizagao
de tarefas publicas, resultante principalmente do contrato de concesséo de obra publica
a que se ligava o de concessao de servigos ptblicos*, foi rompida em termos definitivos
a partir da primeira grande guerra. Contudo, ja antes ndo eram raros os desentendi-
mentos entre as partes, causados, por um lado, pelo empenho do concessionario em
manter ou ampliar sua margem de lucro, o que o levava a tentar obter o maximo de
resultado com o minimo de investimento e, pois, a descurar-se de adaptar os servigos
as melhorias tecnologicas que iam aparecendo e, por outro, pelo descontentamento do
setor publico com a impossibilidade em que se encontrava de forgar aquela adaptagao,
em virtude das clausulas contratuais por ele proprio propostas, no intuito de seduzir
os particulares a virem a colaborar com o Estado*'. Quanto a este Gltimo ponto, a
afirmagdo da natureza de direito publico dos contratos administrativos conduziu ao
reconhecimento de diversas prerrogativas ao Estado, entre as quais, no inicio deste
século, o da modificagdo unilateral do contato para afei¢od-lo ao interesse publico,
sem prejuizo das compensagdes financeiras porventura devidas ao outro contratante®.

38 Jean Rivero, Droit Administratif. Paris, Dalloz, 1973, p. 431.

39 Droit Administratif Général, Paris, Montchrestien. 1993, vol.1, p.509.

40 Originariamente, como dissemos, os contratos de obra publica e de concessdo de servigo publico eram indissociaveis.
S6 bem mais tarde ¢ que ocorrera essa separagao.

41 Sobre isso e sobre as diferentes fases nas relagdes contratuais dos particulares com o Poder Publico na exploragio de
servigos publicos, Maria Jodo Estorninho, Réquiem pelo Contrato Administrativo, Coimbra, Almedina, 1990, p. 53 e ss.
42 Veja-se, a proposito, Jacqueline Morand-Deviller, Cours de Droit Administratif, Paris, Montchrestien, 1994, p.362 e ss.
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A instabilidade econdmica e monetaria que se seguiu ao primeiro grande conflito
mundial fez com que os concessionarios com freqtiéncia se vissem em dificuldade para
continuar prestando os servi¢os a que se haviam obrigado, os quais, porém, por serem
publicos, ndo poderiam ser interrompidos. Tornaram-se, entdo, necessarias intervengdes
do concedente, mediante auxilios financeiros temporarios, a fim de evitar a paralisagao
dos servigos. Surgiu, assim, no direito francés, a teoria da imprevisao, restrita aos con-
tratos administrativos, ja que os contratos de direito privado continuaram presos a regra
férrea do art. 1.134 do Cédigo Civil, que consagra o principio dos pacta sunt servanda.

O casamento com separac¢ao de bens transformara-se em casamento com co-
munhdo de bens, como bem notou Rivero®.

VI -A fuga Para o Direito Privado

22. Mudara, entretanto, o clima politico e a concepgdo do Estado era outra.
O Estado liberal burgués estava morto e substituido pelo Estado Social, pelo Estado
Providéncia ou pelo Welfare State. Atras dessas designacdes distintas, a face do Esta-
do, em toda a parte, passou a assemelhar-se. A intervenc¢do no plano econéomico e no
campo social era a nota distintiva por exceléncia de sua nova conformagdo. A amplia-
¢do das tarefas do Estado e, pois, dos servigos publicos, especialmente no campo da
administragdo prestadora de beneficios, exigiu que o Poder Publico se tornasse mais
agil, fazendo-o ir procurar no repertorio do direito privado modelos e instituigdes que
o permitissem atuar com a eficiéncia e rapidez que entao se reclamava.

Nesse periodo, que ¢ aquele que se segue ao término da primeira grande guerra,
deu-se o que Fritz Fleiner chamou de “a fuga para o direito privado” (die Flucht in das
Privatrecht)*. No que conceme a colaboragéo dos particulares com o Estado na reali-
zagao de tarefas publicas, essa época ¢ assinalada pelo inicio do declinio do contrato
de concessao de servigo publico, que entdo tinha ja existéncia autdnoma com relagao
ao contrato de empreitada ou construgdo de obra publica.

Nas mais das vezes, passou o Estado a constituir, pelo emprego de técnicas
de descentralizagdo, pessoas juridicas de direito privado destinadas apositamente a
execuc¢do dos servigos que antes eram delegados a particulares.

23. O pensamento e a interrogagdo que subjaziam a essa tendéncia eram os
seguintes: se o Estado concedia servigos a particulares e tinha ainda frequentemente de
socorré-los, dando-lhes ajuda financeira nos momentos de crise, por que ndo constituir
ele proprio entidades, integradas na sua administragdo mas com personalidade juridica
de direito privado, que se incumbissem desses misteres?

As sociedades de economia mista e as empresas publicas, criadas com a finali-
dade especifica de prestar servigos publicos de natureza comercial ou industrial, foram

43 Vd., supra, nota 39.
44 Institutionen des Deutschen Verwaltungsrecht. Tiibigen, 1928, 8" ed., J.C. Mohr, p.326.
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o meio encontrado para traduzir em termos praticos aquele pensamento, substituindo,
em grande medida, os particulares que se ligavam ao Estado na qualidade de conces-
sionarios.

Bem se vé, entretanto, que a assim designada “fuga para o direito privado”
produziu o efeito, no plano tedrico, de por em xeque a teoria do servigo publico, pois,
em certas situagoes, a vinculagdo a um servigo publico, por mais estreita que fosse, ndo
era mais suficiente para qualificar como de direito publico os atos naquela condigado
praticados®. O servigo ptblico passou também a ser prestado por entidades de direito
privado, da administragdo descentralizada ou indireta, e sujeitas a regime juridico
predominanternente de direito privado.

De outra parte, essa “fuga para o direito privado”, ao contrario do que expressao
no primeiro momento poderia sugerir a pessoas menos informadas, na verdade signifi-
cava um alargamento do espago publico, cujas entidades e 6rgdos desbordavam as raias
do direito ptiblico, especialmente do Direito Administrativo, que até entdo as continha,
para se submeterem ao direito privado, mesmo quan perseguindo fins imediatamente
publicos*. Nesse sentido pode-se dizer que ndo era, portanto, privatizacao do publico,
mas sim publicizag@o do privado, tendo em vista, também, que muitos dos servigos
prestados pelo Estado, sob a nova roupagem, possuiam natureza industrial e comercial.

24. Se, na Europa, “a fuga para o direito privado” ¢ um movimento que surge
logo apds o término da primeira grande guerra, no Brasil ele s6 ganhara efetivamente
significa¢ao apos a segunda grande guerra. A descentralizagdo que entre nos foi feita
nas décadas de 20 e 30 operou-se quase que totalmente dentro do territério do direito
publico. Foi essa a época aurea das autarquias. Com a década de 40 ganham prestigio
as sociedades de economia mista, e, depois, as empresas piblicas. E necessario que
se diga, porém, que se na maior parte dos casos essas entidades eram instituidas por
razoes de ordem estritamente técnica e atendendo a conveniéncia do Poder Publico,
em muitos outros os motivos que determinaram sua institui¢do eram apenas os de fugir
aos controles internos e externos a que a Administragdo Publica em geral esta sujeita,
de facilitar a contratacdo de pessoal ou de obras e servigos, dispensando o concurso

45 Desde entdo ndo ha mais critério absolutamente seguro para estabelecer-se a summa divisio entre direito ptblico e direito
privado. O critério do interesse, geralmente referido ao fragamento de Ulpiano no Digesto (D. 1.1. 1.2) sempre foi tido
como excessivamente vago. O critério da subordinagdo, que prevaleceu no Estado liberal classico, tornou-se insuficiente
no Estado Social deste século, pois excluiria do direito ptblico toda a administragdo prestadora de beneficios. Com a crise
do critério do servigo publico, nada mais restou ao intérprete do que juntar os pedagos das diferentes teorias para, com eles,
topicamente, pela analise das circunstancias, tentar qualificar a norma juridica e o fato que ela regula.

46 Até os fins do século passado e inicio deste século era possivel definir o Direito Administrativo sendo o direito proprio
da Administragdo Publica, como o fazia Otto Mayer (op. e vol. cits, p.21: “Nous appelons droit administratif le droit
public propre a I’administration”). Depois da “fuga para o direito privado” aquela definigao se tornou apenas parcialmente
verdadeira, pois a atividade administrativa passou também a ser regida pelo direito privado. Essa circunstancia determinou
o surgimento de um tertium genus, entre o direito piblico ¢ o direito privado, o Direito Privado Administrativo, ou seja,
um direito privado aplicado a Administragdo Piblica, quando persegue fins imediatamente ptblicos. temperado por regras
de direito publico. Por ultimo, sobre Direito Privado Administrativo. vd. Hans Julius Wolff/Otto Bachof/Rolf Stober.
Verwaltungsrecht, Miinchen, C.H. Beck, 1994, vol. I.. p.225, embora assinalando que, apos a introdugéo do conceito de
contrato administrativo, no paragrafo 54 da Lei de Procedimento Administrativo, a nogao de Direito Privado Administrativo,
elaborada por H.J. Wolff, perdeu importancia.
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publico e a licitagdo, ou ainda de conceder melhor remuneragao aos servidores da nova
pessoa juridica, em relacdo aos padrdes da pessoa juridica matriz.

25. A adogao pelo Estado de instrumentos do direito privado para a consecucao
de fins publicos fez com que passasse a ter importancia, no direito brasileiro, a antiga
distingdo francesa entre atos de autoridade e atos de gestdo, que no seu pais de origem
estd totalmente esquecida, superada que foi pelos critérios propugnados pela teoria do
servico publico, apesar de todas as crises e vicissitudes que essa teoria tem enfrentado.

Entre nds, porém, aquela distingdo tem sido frequentemente utilizada pela
jurisprudéncia em fung¢do, sobretudo, do instituto do mandado de seguranca, o qual
deve ser impetrado contra ato de autoridade publica, na formula sempre repetida por
nossas Constitui¢cdes, desde a de 1934. Cogitando-se de atos praticados por agentes de
empresas publicas, de sociedades de economia mista e de fundagdes de direito privado
instituidas ou mantidas pelo Poder Publico, tém surgido duvidas nos nossos tribunais
sobre a natureza desses atos, mesmo quando se refiram, por exemplo, a licitagcdes e
concursos publicos*’. Essas duvidas sdo, em tltima instancia, sobre os proprios critérios
distintivos entre direito piblico e direito privado, sobre as fronteiras que separam esses
dois ramos do Direito e, principalmente, sobre a nova categoria, o tertium genus que a
“fuga para o direito privado” engendrou, O Direito Privado Administrativo*.

VII. A democratizagdo da defesa do interesse publico

26. Vejamos, agora, um outro ponto, que ¢ da maxima importancia na historia das
relagdes entre particulares e Estado no Brasil. A Constitui¢ao de 1934 e, principalmente,
a Constitui¢do de 1946, inauguraram caminho extremamente fecundo, ao iniciarem
processo que se poderia chamar de privatizacdo da defesa do interesse publico, mas
que prefiro designar como democratizacao da defesa do interesse publico.

Até entdo a participag@o do individuo na defesa do interesse publico s6 poderia
dar-se de forma indireta ou reflexa, pela defesa do seu préprio direito subjetivo lesado
ou ameacado de lesdo. O Brasil s6 conhecia o que Duguit designava como contencioso

47 Sobre essas questdes, Almiro do Couto e Silva, Atos de autoridade e Mandado de Seguranca. Revista da Faculdade de
Direito de Porto Alegre, vol. 11 ( 1996) p.127 e ss.

48 Pode-se dizer que a tendéncia dominante na nossa jurisprudéncia era a de caracterizar os atos de dirigentes ou agentes
de sociedade de economia mista e de empresas piblicas, relacionados com licitagdes e concursos piblicos como atos de
gestdo. Sdo ilustrativos dessa posi¢do, mais recentemente, acérddos proferidos pelo Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul (Embargos Infringentes n°. 594138133 e 594025199, ambos do 1° Grupo de Camaras Civeis). entendimento que
foi, cntretanto, modificado pelo STJ, pela sua Primeira Turma, rel. Ministro Democrito Reynaldo, no Recurso Especial
n°. 84.082/RS, que assim consigna na ementa: “Os principios constitucionais a que estd sujeita a administragao direta e
indireta (incluidas as sociedades de economia mista) impdem a submissdo da contrafagao de obras e servigos publicos ao
procedimento da licitagdo, instituto juridicizado como de direito publico. Os atos das entidades da Administra¢do (direta
ou indireta) constituem atividade de direito publico, atos de autoridade, sujeitos ao desafio pela via da a¢do de seguranga”.
Na verdade, em formulagao sintética, pode-se afirmar que se o ato de qualquer pessoa juridica da Administragdo Publica,
direta ou indireta, for regido por norma juridica de direito publico, ele sera sempre ato de autoridade: se for disciplinado
por norma juridica de direito privado ele sera sempre ato de gestao.
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subjetivo, por oposi¢do ao contencioso objetivo*, que, como é sabido, ocupa um lugar
predominante no direito francés. Dito de outro modo, no nosso sistema ndo se permitia
ao individuo, sem qualquer violagdo ou ameaga de violagdo de um direito subjetivo,
recorrer ao Poder Judiciario para, invocando um interesse legitimo, reclamar contra a
agressdo a ordem juridica e ao interesse publico™.

A insercdo do instituto da agdo popular, no texto das Constituicdes de 1934 ¢
de 1946, ¢ um marco decisivo, um tournant na tradi¢do do direito ptblico nacional,
pelajanela que abre aos ventos da democracia participativa, ao permitir que individuos
tenham acesso aos tribunais para, agindo pro populo. postularem a invalidacdo de atos
lesivos ao interesse publico, com a responsabilizagdo de seus autores.

Desde entdo o Estado ndo seria mais o exclusivo detentor da defesa do interesse
publico. Essa defesa, nas hipoteses constitucionalmente previstas. deveria ser compar-
tilhada com os cidadios, erigidos em fiscais da agao estatal.

27. A edigdo da Lein®4.717, de 26 de junho de 1965, atribuiu plena eficacia ao
preceito constitucional pertinente a agao popular, pondo nas maos dos cidaddos brasi-
leiros instrumento efetivo de controle da ag@o publica e de defesa do interesse puiblico.

As Constitui¢des posteriores foram alargando o ambito da a¢do popular, até
atingir o largo espectro a ela conferido pela Constituigdo vigente’'.

A introducdo em nosso sistema juridico da acao civil ptiblica e o amplo

repertério de meios processuais previstos pela Constituicdo de 1988, com as
acdes diretas de inconstitucionalidade por acdo ou omissao, o mandado de injungdo, o
mandado de seguranca coletivo, o habeas data, a par da acdo popular, do mandado de
seguranca individual e do habeas corpus, outorgaram ao individuo, no Brasil, isolada-
mente ou reunido em associagdes, elenco de instrumentos de controle do Estado e de
defesa, direta ou indireta, do interesse publico que ndo encontra similar em nenhum
sistema juridico do universo.

A les@o ao interesse individual, difuso ou coletivo, d4 legitimagao processual
para provocar a manifestacdo do Poder Judiciario, num amplo leque de matérias de
utilidade publica. A nogao de interesse assumiu, pois, no nosso sistema, um papel de
extraordinario realce, na cena que ha meio século atras era ocupada com exclusividade
pela nogdo de direito subjetivo. E isto ndo apenas nas relagdes entre os individuos e o

49 Traité de Droit Constitutionnel. Paris, E de Boccard, 1928, vol. II. p.458 e ss.

50 Neste particular o nosso sistema se assemelhava ao anglo-americano e ao alemdo. No pertinente a este Gltimo essa
mesma posicao subsiste. Nos Estados Unidos, porém, como relata Bernard Schwartz (Administrative Law, Boston/Toronto,
Little, Brown & Co., 1976, p. 263 ¢ ss.) houve modificagdo profunda nesse estado de coisas, com a extensao da protegdo
jurisdicional ao que chamamos de interesses difusos e coletivos, em razdo do alargamento do conceito de parte no processo
(parties in interest), regime anterior, parte era s6 a obvious party, isto ¢, o titular de um direito subjetivo lesado ou ameagado
de lesdo. Hoje se admite no processo quem tenha um interesse de algum modo atingido, como corre, exemplo, na protegdo
aos consumidores ou a0 meio ambiente.

51 A ag@o popular tem hoje extraordinaria amplitude, na féormula acolhida pelo art.5°, LXXIII, da Constitui¢do Federal:
“Qualquer cidaddo ¢ parte legitima para propor agdo popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio ptblico ou de
entidade de que o Estado participe, @ moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio historico e cultural,
ficando o autor, salvo comprovada mafé, isento de custas judiciais e de 6nus de sucumbéncia”.
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Estado, mas também nas relagdes estabelecidas entre os proprios individuos, como se
faz evidentemente pela Lei de Prote¢do ao Consumidor.

VIII -As bases constitucionais do Direito administrativo

28. Ainda no que tem pertinéncia com o controle do Estado pelos individuos
cabera referir que, na segunda metade deste século, ganha destaque o que Georges Vedel
denominou de reforgo das bases constitucionais do Direito Administrativo®2. OQutros
disseram que hoje o Direito Administrativo ¢ o Direito Constitucional concretizado®.

O que ocorreu é que, no apos guerra, com o declinio do positivismo juridico e
do normativismo, muitos autores procuraram condicionar o direito positivo pelo di-
reito natural ou por principios juridicos supraconstitucionais. Os valores ndo estariam
dentro do sistema juridico, mas fora dele ou sobre ele. Nao sera preciso dizer que
essas posicdes enfrentavam enormes dificuldades de fundamentagdo tedrica. Depois
partiuse para o entendimento de considerar que os valores estavam dentro do proprio
ordenamento juridico, sob a forma de principios embutidos na Constituigdo, de maneira
explicita ou implicita.

Essa corrente de pensamento, que se alastrou pelo mundo, revigorou os principios
constitucionais ja identificados, descobrindo-lhes novos aspectos, e acrescentou ao rol
conhecido muitos outros. Os principios adquiriram desse modo, no direito moderno,
especialmente no direito publico, um vigor que nunca tinham possuido, notadamente
na configuracdo da coeréncia e da consisténcia do sistema. As outras normas sao sem-
pre a eles necessariamente reconduzidas e sdo eles que orientam sua interpretagao®.

Os principios estruturantes do Estado, como o da Reptblica, a que Geraldo Ataliba
dedicou estudo primoroso®, o da Federagdo, o do Estado Democratico de Direito (CF, art.
1°), com toda a sua opulenta lista de subprincipios implicitos, dentre os quais sobressai o
da seguranga juridica, a par dos que sdo expressamente referidos 8 Administragao Publica
(CF. art. 37), como os da legalidade (a rigor, um subprincipio do Estado de Direito), da
impessoalidade, da moralidade, da publicidade, e os que estdo declarados ou embutidos na
declarag@o dos Direitos e Garantias Fundamentais (CF, Titulo II), como o da igualdade, o
do devido processo legal (a que alguns autores vinculam os principios da razoabilidade e

52 Gérard Marcou, in Les Mutations du Droit de L ‘Administration en Europe, Paris, L’ Harmattan, 1995, p.58.

53 A frase ¢ de Fritz Werner e constitui o titulo de um trabalho seu. Sobre o conflito dessa posi¢ao com a de Otto Mayer,
segundo a qual “o Direito Constitucional passa, o Direito Administrativo fica”. (Verfassungsrecht vergeht, Verwaltungsrecht
besteht) veja-se Norbert Achterberg, Allgemeines Verwaltungsrecht, Heidelberg, C.F. Miiller, 1982, p.63.

54 Para a confirmacdo dessa afirmagdo, basta ver a importancia que os principios constitucionais ganharam nas obras dos
autores contemporaneos de Direito Administrativo. Veja-se, entre nos, por exemplo e por todos, Celso Antonio Bandeira
de Mello, Curso de Direito Administrativo, Sao Paulo, Malheiros, 1994, p. 43 e ss. Sobre o papel dos principios no direito
moderno, Eros Roberto Grau, A Ordem Econdmica na Constitui¢ao de 1988, Sdo Paulo, RT, especialmente p.92 e ss.,com
ampla remissdo a doutrina estrangeira.

55 Republica e Constituigdo, Sao Paulo, RT, 1985.
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da proporcionalidade™) e o da ampla defesa, tornaram a Administragdo Publica brasileira
largamente aberta a fiscalizag@o e ao controle dos particularcs, dilatando, por conseqiiéncia,
a participaco dos individuos na realiza¢do dos fins de interesse publico.

A nocgdo de Republica, identificada por muitos como a acepgdo da palavra que
apenas designa o oposto de monarquia, voltou a ter o sentido vivo e palpitante que de-
notam as raizes etimologicas do vocabulo. E ela verdadeiramente a res publica, a coisa
de todos, de que todos devem cuidar e a que todos devem vigiar para que realmente
satisfacga e realize os interesses comuns da sociedade.

Parece 6bvio, nesse quadro, que o Estado, para ndo ser alvo, a cada momento,
de agdes movidas pelos individuos - facilitadas, sob o dngulo formal, pela variedade
dos meios processuais reconhecidos pelo ordenamento juridico brasileiro e, sob o
aspecto material, pelo novo e especial realce dos principios constitucionais incidentes
sobre a Administragao Publica -, propendera a atuar dc forma mais incisiva e eficiente.

IX -O gigantismo do Estado e a volta do péndulo

29. De outra parte, entretanto, ¢ irrecusavel que, em todo o mundo, hd enorme
preocupagdo com o gigantismo do Estado e com a qualidade de alguns dos servigos
que ele presta. Tal preocupacao traduziu-se numa retra¢ao das fronteiras do Estado, que
passou a devolver a particulares terreno por ele ocupado ou que até mesmo a entregar
a particulares tarefas que anteriormente sé ele desempenhava. O péndulo que oscilara
para o setor publico torna, agora, para o setor privado®’.

Para isso contribuiu grandemente o fato de as empresas publicas e as sociedades
de economia mista ndo terem tido, em muitos casos, desempenho satisfatério. Seus
dirigentes eram tentados a ahusar da relativa liberdade de que gozavam, no regime
preponderantemente privado que as disciplinava.

No Brasil, alguns desses excessos decorriam do entendimento sustentado por auto-
rizados doutrinadores de que as entidades de direito privado da Administragdo indireta ndo
estavam obrigadas a realizar concurso ptblico ou procedimento licitatorio para a contratagao,
respectivamente, de seus empregados e de servigos e obras.

Empreguismo, favorecimento de correligionarios ou mesmo de familiares em
contratos vultosos sdo exemplos, entre muitos outros, de distor¢des verificadas nessas
pessoas juridicas. Dai a tendéncia de submeté-las a critérios mais estritos, de direito
publico, como acabou prevalecendo na Constituicao de 1988, principalmente com as
disposic¢des contidas no seu art 37.

Por certo, o regime juridico dessas entidades sempre fora hibrido: predominan-
temente de direito privado, mas integrado, também, por regras de direito publico. E o

56 Por exemplo, Raquel Denize Stumm. Principio da Proporcionalidade no Direito Constitucional Brasileiro, Porto
Alegre, Livraria do Advogado, 1995, p. 120 ¢ ss.: Xavier Philippe, Le Contrdle de Proportionnalité dans les Jurisprudences
Constitutionnelle el Administrative Frangaises, Paris, Economica, 1990, p.34 e ss.

57 Caio Tacito. O Retorno do Péndulo: Servigo Publico e Empresa Privada. O Exemplo Brasileiro, in RDA, 202. p. 1 e'ss.
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que a doutrina alema, j& o dissemos, denomina de Direito Privado Administrativo, ou
seja, um direito privado adaptado a Administragdo Publica pela incidéncia de normas
de direito publico. A Constituicao de 1988 ampliou consideravelmente a parte de direito
publico desse regime, a ponto de torna-lo muito semelhante ao regime puramente de
direito publico que disciplina a Administracdo direta ou centralizada.

30. Todas essas circunstancias, aliadas ao imenso custo do Estado Social ou do
Estado Providéncia, causador de déficits publicos quase insuportaveis, e as correntes
ideoldgicas que se viram reforgadas pelas bruscas mudangas politicas no leste europeu,
acabaram por empurrar também o Brasil para o rumo hoje trilhado pela grande maioria
das nagdes democraticas.

A privatizagdo, no sentido estrito do termo, ¢ a terceirizagdo so as ilustracdes
mais significativas dos caminhos a que se inclina o Estado, neste final de século.

Mais do que uma vitoria da doutrina neoliberal, a onda privatizante que bate
atualmente em todos os continentes tem de ser vista como um triunfo do pensamento
pragmatico ou problematico sobre o pensamento estruturado em bases puramente ra-
cionais, de cunho axiomatico, dogmatico ou sistematico, que tanto seduziu a filosofia e
a ciéncia até tempos bem recentes. Muito embora existam radicais nos dois extremos,
pois ha os que julgam que privatizar a qualquer custo ¢ sempre um bom negocio e os
que acreditam que o Estado nunca deve desfazer-se do seu patrimonio, a verdade, como
em tantas outras situagdes, parece estar no meio termo. O certo ¢ que privatizacdes
tem sido feitas ndo apenas em paises de acentuada tradi¢do liberal e defensores antigos
e ardorosos do sistema capitalista, como também até mesmo em paises comunistas,
muito embora no ultimo caso se trate de privatiza¢do parcial, pois essas alienagdes
restringem-se a parte minoritaria do capital de empresas publicas. Cuba, para ficar num
exemplo que diz tudo, em 1994 vendeu ao grupo mexicano Domos 49% das agdes de
sua empresa estatal de telecomunicag¢des, a Emtel/Cuba®.

31. A terceirizagdo inspira-se nas mesmas razdes. Muitas vezes ela ¢ utilizada,
porém, para fraudar a regra do concurso publico, que a Constitui¢do vigente deu ex-
tensdo que me parece exagerada, ao compreender todos os cargos e empregos, tanto da
administracdo direta quando da indireta, sejam as entidades de direito publico ou de ou
de direito privado. Ha tarefas de importancia menor, como as de limpeza e manuten-
¢do de prédios, ou ainda as de obra, além de muitas outras, para as quais a admissao
mediante concurso publico ¢ uma exigéncia excessiva. O recurso a terceirizagdo vai se
constituindo numa praxe referentemente a esses misteres. Mas a Administragdo Publica
nao o circunscreve a tais ocupagdes. A terceirizagdo nao raramente ¢ adotada também
para o desempenho de atribuigdes mais complexas.

32. Em todas essas situa¢des had problemas juridicos de dificil solugdo, pois
a categoria dos servidores publicos tem, na Constitui¢do, como lhe reconheceu Carl

58 Pierre Guilain, Les Privatisations, un défi stratégique, juridique et institutionnel, Bruxelas, De Boeck-Wesmael, 1995,
p. 19.
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Schmitt, a posi¢éo de garantia institucional®, ¢ o principio do livre acesso aos cargos
e empregos publicos, que a exigéncia do concurso reflete e disciplina, ndo comporta
qualquer excecao.

Tanto nas privatizagdes quanto na terceiriza¢do, o instituto juridico que permite
ao Estado realizar os fins a que se propde ¢ o contrato e, fundamentalmente, o contrato
de direito privado. A compra e venda, a locacdo de servicos, os acordos de acionistas
e, quando a lei o permite, os contratos de gestao ao estilo germanico dos Beherrschun-
gsvertrige, sao os instrumentos naturais para compor os interesses da Administracao
Publica e do setor privado nas relagdes que modernamente se estabelecem entre os
individuos e o Poder Publico, ao cogitar-se de redefinir o papel do Estado.

Mas nao s6. Também o contrato administrativo, especialmente na modalidade
francesa, com a concessdo de servico publico a frente, goza hoje de alto prestigio.

33. Nao ha duvida de que houve um renascimento do contrato de concessao
de servico publico, tanto considerado isoladamente como na feicao origindria, em que
aparecia sempre associado a concessao de obra publica. Verificou-se, igualmente, um
alargamento da area de utilizagdo do contrato de concessdo de servigo publico, pas-
sando a compreender ndo apenas os servicos de natureza industrial e comercial, como
também os proprios servigos administrativos. Tornou-se comum, em certos paises, o
Poder Publico conceder a particulares a exploracao de rodovias, pontes, tineis, par-
ques de estacionamento, portos e aeroportos, hospitais, servi¢os cuja natureza ¢ mais
acentuadamente administrativa mas que comportam, como os servi¢os industriais e
comerciais, 0 pagamento de uma contraprestagdo pelo usuario®.

Na Franga, mesmo no longo governo socialista de Mitterand, a concessdo de
servico publico, com as caracteristicas que acabamos de apontar, foi muitissimo em-
pregada e com resultados plenamente exitosos. No Brasil, a Lein® 8.987/95, que dispde
sobre concessao de obras e servigos publicos e as permissdes de servigos publicos,
destina-se a revigorar, no nosso meio, instituto que tanta importancia teve nas tltimas
décadas do século passado e nas primeiras décadas deste século.

X - A consensualidade nas decisGes administrativas

34. Fendmeno relativamente recente nas relagdes entre o Estado e os individuos
na realizacdo de fins de interesse publico tem sido a busca de decisdes administrativas
por meios consensuais.

Administragio concertada®, administragdo consensual, soft administration sdo

59 Verfassungslehre, Berlim, Duncker & Humblot, 1928, p. 172; também Verfassungsrechtliche Aufsitze, Berlim, Duncker
& Humblot, 1928-1973, p. 174.

60 R. Chapus, op. cit., vol. I, p.511 e ss.

61 A utilizagdo do contrato para a solugdo de problemas que anteriormente eram resolvidos de forma imperativa pelo Estado,
unilateralmente, surge pela primeira vez na Franga, no campo do Direito da Economia, com os chamados * contratos fiscais”
e com os “contratos de ajuda financeira”, estes ultimos relacionados, como o nome deixa entrever, com a politica de subsidios.
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expressdes que refletem formas novas de democracia participativa, em que o Poder
Publico, ao invés de decidir unilateralmente, utilizando-se desde logo do ato adminis-
trativo, procura ou atrai os individuos para o debate de questdes de interesse comum,
as quais deverdo ser solvidas mediante acordo. Por vezes esse acordo ¢ estabelecido
informalmente, antes de o Poder Publico exarar ato administrativo. Entdo, o que apa-
rece, juridicamente, € apenas o ato administrativo e ndo a solu¢ao consensual que ficou
atras dele e escondida por ele.

Na Alemanha, a par desses acordos informais ou do “ato administrativo ne-
gociado” (ausgehandelter Verwaltungsakt®?), a Lei de Procedimento Administrativo,
de 25 de maio de 1976, nos seus paragrafos 54 a 61, instituiu a figura do contrato
administrativo, com um sentido absolutamente distinto do que essa locugao - contrato
administrativo - possui no direito francés ou no direito brasileiro.

35. Na lei germanica o contrato administrativo foi concebido como modo al-
ternativo de atuagdo da Administragdo Publica, relativamente ao ato administrativo. E
ele um Ersatz, um sub-rogado do ato administrativo®. Hartmut Maurer, um dos mais
importantes administrativistas alemaes contemporaneos, vé no contrato administrativo
“um instrumento necessario e legitimo de que dispde a Administracdo para solver pro-
blemas (Regelungsinstrument). Ele permite uma administracao flexivel e, sobretudo,
capaz de solucionar casos atipicos. Responde, em particular, ao que se espera de uma
administracdo moderna, conforme as exigéncias do Estado de Direito democratico,
que ndo vé apenas no cidadao um simples sudito, mas um titular de direitos auténomo
e um parceiro da Administragdo e que por isso o inclui na atividade administrativa
como corresponsavel”®,

Embora sua utilizag@o no direito tributario esteja praticamente excluida pela
incidéncia de principios e normas especificos, e seja limitada no direito da previdéncia
social e nas relacdes com os servidores publicos, o contrato administrativo tem sido,
entretanto, largamente empregado no direito administrativo econdmico, notadamente
no campo das subvencdes, no direito urbanistico, no direito da protecdo ambiental e
no direito dos cartéis®.

O exemplo alemao parece ter estimulado a Italia, cujas Leis n.142 e 241, am-
bas de 1990, introduziram, ao dispor sobre regras de procedimento administrativo, o

Sobre isso, por todos, Michel Fleuriet, Les Techniques de 1"'Economie Concertée. Paris, Sirey, 1974, p.57 e ss.

62 Harmut Maurer, Droit Administratif Allemand, trad. de Michel Fromont, Paris, L.G.D.J., 1994, p.378.

63 E o que se depreende claramente do enunciado no paragrafo 54: “Uma relago juridica de direito piblico pode ser
criada, modificada ou extinta por contrato (contrato de direito publico), desde que a lei ndo vede. Especialmente pode o
agente publico, em lugar de exarar ato administrativo, celebrar contrato de direito publico com quem seria o destinatario
do ato administrativo” .No original: “Ein Rechtsverhiltnis auf dem Gebiet des offentlichen Rechts kann durch Vertrag
begriindet, gedndert oder aufgehoben werden (offentlich-rechrlicher Vertrag) soweit Rechtsvorschriften nicht enrgegenstehen.
Insbesondere kann die Behorde, anstatt einen Verwaltungsakt zu erlassen, einen 6ffenrlich-rechtlichen Vertrag mit demjenigen
schliessen, an den sie sonst den Verwaltungsakt richten warde” .

64 Op. cit. na nota anterior, p. 378 ou Allgemeines Verwaltungsrecht, C.H.Beck, Miinchen 1982, p.276. A tradugdo da
passagem citada foi feita com base nos dois textos.

65 Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht, 1, Miinchen, 1994, p.790 e ss.
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contrato ou o acordo como novas formas de atuagao administrativa, como alternativa
ao ato administrativo®. Também na relagdo de emprego publico o contrato passou a
ter posi¢do predominante.

No nosso pais, no plano federal, a administracdo consensual tem sido usada de
forma muito timida e sé informalmente, expressando-se, sobretudo, nos acordos de
cavalheiros que por vezes o Governo celebra com certos setores empresariais, visando
quase sempre a contencdo dos pregos.

No direito urbanistico, entretanto, frequentemente as licencas para construir
sdo precedidas de ajustes entre as municipalidades e os particulares, pelos quais estes
obrigam a construcdo de obras em favor da comunidade ou ao plantio de arvores em
locais indicados pelo municipio ou a outros beneficios publicos.

Ainda na esfera municipal, o orgamento participativo, pratica adotada ao que
parece pioneiramente por alguns municipios gatichos, ganhou notoriedade nacional
como nova via de colaboragdo dos particulares nas decisdes do Poder Publico®’.

XI -A Privatizagdo da Justiga

36. A recente edicdo da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996, que dispde
sobre a arbitragem, visa a estimular o emprego de modalidades alternativas de solu¢ao
de conflitos entre os particulares, substituindo a prestag¢@o jurisdicional oficial pela
decisdo de arbitros privados, dotada da mesma forca da sentenca judicial®®. Busca-se,
com isso, desafogar a Justica, entravada, em toda a parte, pelo acimulo de processos,
o que impede, obviamente, a solu¢cdo da maioria das controvérsias em prazo curto.

O intuito do legislador foi o de criar, verdadeiramente, uma via de solucdo de
conflitos paralela a do Poder Judiciario para compor divergéncias a respeito de direitos
patrimoniais disponiveis, pois a parte s6 podera pleitear ao 6rgdo competente do Poder
Judiciario a decretag@o de nulidade da sentenca arbitral nos casos de invalidade previstos
na propria Lei de Arbitragem, e que sdo restritos®®. Questdo que resta em aberto, € que
nao cabe aqui examinar, ¢ a da constitucionalidade dessa restri¢do, face ao principio
enunciado no art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao Federal, segundo o qual “a lei ndo

66 Vd. Gérard Marcou, op. cit., p.55.

67 Alguns municipios do Rio Grande do Sul, como o de Porto Alegre, adotaram a pratica do “orgamento participativo”, pela
qual as prioridades orgamentarias sdo definidas mediante consulta e com a colaboragao ativa da comunidade. Apesar das
controvérsias politicas e juridicas que a formula provoca, pelos conflitos que tende a gerar entre democracia representativa
devidamente institucionalizada e sujeita a formas definidas - e democracia direta - ndo institucionalizada, informal e, pois,
passivel de manipulagdes partidarias ou de fac¢des da sociedade - seus resultados parece que tém sido animadores (a julgar-
se, sobretudo, pelos sucessos eleitorais obtidos pelos governos que a empregaram.

68 Art. 31: “A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenga proferida pelos
orgaos do Poder Judiciario e, sendo condenatoria, constitui titulo executivo”.

69 Estdio eles arrolados no art. 32: “E nula a sentenca arbitral se: 1- for nulo o compromisso: emanou de quem néo podia ser
arbitro; I11- ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei; IV - for proferida fora dos limites da convengao de arbitragem; V-
nao decidir todo o litigio submetida arbitragem; VI - comprovado que foi proferida por prevaricagio, concussao ou corrupgao
passiva; VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art.12, inciso III, desta Lei; e VIII - forem desrespeitados
os principios de que trata o art. 21, paragrafo 2, desta Lei.
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excluird da aprecia¢ao do Poder Judiciario lesao ou ameaga a direito”. Se, no mundo
romano, os particulares participavam da jurisdi¢do oficial, em ambas as fases em que
se desdobrava o processo no periodo classico, agora, no Brasil, os particulares, a par
de cooperarem com a Justica oficial, nos Juizados de Pequenas Causas, poderao ter
sua Justica privada, como o permite a Lei de Arbitragem.

XII- Estado e Sociedade. Direito Publico e Direito Privado. A fuga do direito
privado

37. Até as ultimas décadas do século passado, quando comeca a definir-se o
perfil do Estado Social, pode-se dizer que Estado e Sociedade sdo conceitos apartados.
As concepgdes liberais, que viveram sua época de apogeu no século XIX, alargaram ao
maximo o fosso de separagao entre aqueles dois conceitos. Haveria na sociedade uma
ordem espontanea (a famosa mao invisivel, de Adam Smith), devendo o Estado ser
contido pelo direito, especialmente por normas de organizagao, a fim de ndo interferir
na liberdade e na propriedade dos individuos.

Dentro dessa moldura ¢ evidente que o Direito Privado possuia importancia
muitissimo maior do que o Direito Publico, pelo menos nos paises da Europa continental
ou que se filiam ao sistema juridico romano-germanico. Como ilustracao do que acabei
de afirmar, lembro que nenhuma das Constitui¢cdes que a Franga teve no século passado
sequer aproximou-se em prestigio do Code Napoléon. Nos paises do judge made law
isto, & primeira vista, talvez ndo pareca tdo claro, em face do relevo assumido pela
Constituicdo americana e da fragmentacdo do direito privado, resultante da estrutura
federativa do Estados Unidos. Contudo, abaixo da Constitui¢ao, nas relacdes entre os
particulares ou nas relagdes da Administragdo Publica com os individuos, o que existe
¢ verdadeiramente um direito comum, a common law, que consiste, basicamente, no
direito privado. Dai por que a disting@o entre direito publico e direito privado tem
um papel secundario no sistema juridico anglo-americano e também ndo ¢ outra a
razdo pela qual s6 em tempos relativamente recentes se afirme a existéncia de Direito
Administrativo, na Inglaterra e nos Estados Unidos e se escrevam obras de Direito
Administrativo naqueles paises™.

38. Ainda nesse quadro, dominado pelas concepgdes liberais, ndo seria dema-

70 Nota Friederich A. Hayeki (Law, Legislation and Liberty, Chicago, The University of Chicago Press, 1973, vol. I,
p.-124 e 173-174) que ainda no século XVII questionava-se, na Inglaterra, se um ato do Parlamento poderia contrapor-se a
common law, referindo registro de Edward Coke, a propdsito do Dr. Bonham’s case: “And it appears in our books, that in
many cases, the Common Law will controul Acts of Parliament and sometimes adjudge them to be utterly void: for when
an Act of Parliament is against common right and reason, or repugnant, or impossible to be perfomed, the Commnn Law
will controul it, and adjudge such Act to be void”. A questdo, alias, era a mesma que ja se punha no direito romano, desde o
periodo arcaico, na oposi¢do entre lex, como ato de formagéo do direito pelas assembléias populares, e o ius, como direito
elaborado pelo costume. Também 14 dava-se preponderancia ao ius sobre a lex, como transparece na clausula legal “si
quid ius non esset rogarier, eius ea lege nihil rogatum” e como demonstrou Arangio Ruiz (La Régle de Droit et la Loi dans
I’ Antiquité Classique, in Egipte Contemporaine, vol. 28, 1938, p.30 e ss, apud. Max Kaser, Altromisches Ius, cit. p.69), o
que era particularmente respeitado na perda da liberdade ou da cidadania.
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siada ousadia afirmar que o direito publico exercia um papel puramente instrumental
com relagdo ao direito privado, do mesmo modo como o Estado ¢ um instrumento para
garantir o bem -estar da sociedade como um todo e , conseqiientemente, propiciar a
felicidade dos individuos.

O Estado Social, entretanto, rompeu com a rigida dicotomia entre Estado e
Sociedade ao atribuir ao Poder Publico o papel de cooperar na formagdo do proprio
corpo social, intervindo nas relagdes economicas e sociais para aproxima-las o mais
possivel da Justi¢a material.

O novo desenho assim assumido pelo Estado impos modificagdes profundas
no Direito Publico e nas suas relagdes com o Direito Privado. O Direito Publico, espe-
cialmente pelo Direito Administrativo, passou a ocupar espacos que eram preenchidos
pelo Direito Privado. J& dissemos que em quase todo o século passado o direito que
regia todos os contratos com a Administragao Publica e que disciplinava os servigos
publicos era o Direito Privado. A teoria francesa do servigo publico, que ¢, em suma,
uma secre¢do do Estado Social, transpds parte significativa das relagdes contratuais
dos particulares com o Estado para o Direito Publico, ao cunhar o conceito de contrato
administrativo, bem como também inscreveu na esfera do Direito Publico os vinculos
dos particulares com o Estado quando estabelecidos diretamente em funcdo de um
servigo publico. A responsabilidade extracontratual do Estado, regida por principios
distintos da responsabilidade civil, ¢ o mais célebre exemplo disto. Mas, apesar de
terem sido assim consideravelmente estendidas as fronteiras do Direito Publico, pelo
brago do Direito Administrativo, mostrava-se ele ainda insuficientes para balizar as
novas modalidades de atuagdo do Estado. A Administragao Publica empreendeu, entdo,
a “fuga para o Direito Privado”, de que resultou o Direito Privado Administrativo, misto
de Direito Privado, como parte predominante, e de Direito Publico.

39. Hoje presenciamos um movimento de sentido inverso, que se poderia
designar como “a fuga do Direito Privado”, pois o Estado, com maior ou menor inten-
sidade, trata de demitir-se das fun¢des que assumiu, na prestagao de servigos publicos
industriais e comerciais, entregando ao setor privado as entidades de direito privado
que constituiu com essa fun¢do. Manifesta-se, pois, a tendéncia de refluir a onda do
Estado para dentro dos compartimentos do Direito Publico. Mas serd que havera um
retorno a nitida separagdo entre Estado e Sociedade?

Nao considero provavel que o Estado fique algum dia reduzido ao Estado minimo
com que sonham os paladinos do pensamento neoliberal, a ponto de renunciar a posi¢ao
de arbitro entre as for¢as em conflito na sociedade e de suprimir do rol das finalidades
que persegue a realizacdo da Justica material, de que a justica social ¢ a parte mais
relevante. Nao se pode esquecer de que o lado do Estado que hoje ¢ o maior e que tem
também a maior importancia, mesmo em paises de acentuada tradicao liberal, como
¢ o caso dos Estados Unidos, ¢ aquele em que se situa a Administragao prestadora de
beneficios. “O Welfare State” - escreve, a propdsito, Bernard Schwartz - “converteu
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uma parte sempre maior da comunidade em clientes do governo. Os americanos cada
vez mais estao vivendo de beneficios publicos. Para um numero sempre maior deles, o
Governo passou a representar uma fonte imediata de renda e de beneficios econdmicos.
Isto determinou tremenda expansio de “agéncias nao regulatdrias”. Quantitativamen-
te, a obra do Departamento de Saude, Educagdo e Bem-Estar supera completamente
o das agéncias regulatorias,como a Comissdo de Comércio Interestadual””'. Estas
palavras foram escritas antes dos tltimos governos republicanos nos Estados Unidos.
Mas, apesar de eles terem suprimido muitos programas sociais, especialmente o do
Presidente Reagan, nao modificaram substancialmente o quadro pintado pelo jurista,
E o mesmo se poderia dizer da Inglaterra durante e apos a era Tatcher, sob o comando
politico dos conservadores.

Se, por um lado € certo que o Estado contemporaneo olha-se permanentemente
no espelho para ver onde e de que modo podera adelgacar a sua silhueta, fazendo-se
mais leve e agil, por outro ¢ irrecusavel que estd sempre atento para impedir que os
economicamente mais fracos sejam esmagados pelos economicamente mais fortes ou
que estes causem danos irreparaveis a bens de interesse comum. As leis de prote¢ao ao
consumidor e ao meio ambiente, editadas hoje em todo o mundo, sdo a comprovacao
cabal de que o Estado ndo pensa em tornar a assumir a posi¢ao de mero espectador ou
de simples fiscal do que ocorre na sociedade. O Estado gendarme ou o Estado guarda
noturno, se ¢ que algum dia verdadeiramente existiu, pertence definitivamente as cin-
zas do passado. Em outros termos, nada faz acreditar que se registre, outra vez, uma
separacao muito clara entre Estado e sociedade e que o Estado deixe de preocupar-se
em “formar, estabilizar e equilibrar um mundo de extrema vulnerabilidade” , como
afirmava Forsthof”.

40. Nada faz supor, igualmente, que o direito privado se sobreponha em im-
portancia ao direito publico, ficando este reduzido a simples normas de organizagao,
como pretende Hayek™.

Conquanto muitos critiquem, por diferentes razdes, a atualidade da distingao
entre direito publico e direito privado™, ¢ irrecusavel que ela ndo pode ser abandonada
por exigéncias de ordem pratica e até mesmo por imposi¢des do ordenamento positivo’.

Se, no século passado, a expressao sistema juridico era quase sindonima de sistema

71 Op. cit. p.5 ¢ 6. “Agéncias ndo regulatorias” sdo as que atuam na prestagdo de beneficios, em contraste com as “agéncias
regulatorias” que atuam coercitivamente. No balango do que fazem umas e outras, conclui o grande constitucionalista
americano: “Though too many lawyers may still not realize it, the growing point of administrative law today is in the non
regulalory area” ib, p.6.

72 Lehrbuch des Verwaltungsrecht. Miinchen, C.H.Beck, 1972, p.4

73 Op.cit., especialmente o vol. I.

74 Veja-se, sobre essa discussao, Norbert Achterberg, op. cit., p.7 e ss.

75 No Brasil, pela partilha constitucional de competéncias, s6 a Unido legisla sobre Direito Privado Ha, porém, distintas
competéncias, vinculadas a Unido, aos Estados e aos Municipios, para legislar, p. ex. sobre Direito Administrativo. Assim,
ainda que no plano tedrico possa-se admitir que a disting@o entre Direito Plblico e Direito Privado tem muito de artificial,
nosso ordenamento juridico exige que essa distingdo seja feita, para que as competéncias constitucionais possam ser
adequadamente exercidas.
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de direito privado, desempenhando a idéia de codificago e de cédigo um papel central
e dominante, hoje ¢ inquestionavel que a nogao que se possa ter de sistema juridico,
qualquer que seja ela - fale-se de sistema fechado, aberto, autopoiético, ou o que seja
-, passa a ser conformada pela Constituicdo, com toda a sua constelagdo ou ordem de
valores que abriga. Conseqiientemente, todo o ordenamento juridico infraconstitucio-
nal, de forma mais ou menos intensa, ¢ informado, vivificado, oxigenado ¢ animado
pelos preceitos maiores, pelos principios e regras estampados na Constituigdo, ou até
mesmo por normas supraconstitucionais, de direito comunitario, como ocorre na Unido
Européia e como esperamos que venha a ocorrer, também, no Mercosul.

41. Assim, se estas ja longas reflexdes permitem mostrar que quase sempre na
historia o Direito Privado foi mais importante do queo Direito Publico, neste século
cremos que tal posigdo alterou-se substancialmente. As Constituigdes passaram a ser
mais importantes que os Codigos na conformagdo do sistema juridico.

O relevo assumido pela nogao de interesse difuso e coletivo no sistema juridico
nacional transformou, também, o conceito que se tinha de relagdo juridica de Direito
Administrativo, ampliando o niimero dos sujeitos que nela intervém. Na concepgao
tradicional a relagdo de Direito Administrativo era predominantemente bilateral,
vinculando o Estado ¢ o destinatario imediato do ato administrativo ou, na hipdtese
de contrato administrativo, o outro contratante. O ato administrativo que beneficia
alguém pode prejudicar outra pessoa ou outras pessoas. A licenga para instalagdo e
funcionamento de uma fabrica ndo estabelece relagao de Direito Administrativo apenas
entre a entidade publica que outorga a licencga e o particular que a obtém. A instalacao
e o funcionamento da fabrica podem vir a prejudicar muitas outras pessoas, que terdo
interesse juridico em impugnar a licenga, se for o caso. Do mesmo modo, o contrato
para a construcdo de obra publica pode causar impacto ambiental, gerando o interes-
se de outras pessoas em discutir a matéria ou em contrapor-se as decisdes do Poder
Publico recorrendo ao Judiciario. A relacdao de Direito Administrativo tornou-se, pois,
muito freqiientemente, uma relagao pluripessoal, mudancga que esta obviamente ligada
a democratizagdo da defesa dos interesses publicos, difusos e coletivos perante o Poder
Judiciario e a novas formas de democracia participativa na tomada de decisdes pelo
Estado, quando no exercicio da fun¢do administrativa, como ocorre, sobretudo, nas
matérias relacionadas com o meio ambiente.

42. Seria equivocado pensar, contudo, que o Estado tenha abandonado com-
pletamente o Direito Privado na realizagdo de fins imediatamente publicos. Muito
embora haja, efetivamente, como assinalei, uma fuga do direito privado, por parte
do Estado, ¢ irrecusavel, porém, que o Poder Publico continua e continuara usar, em
consideravel medida, de meios e instrumentos do Direito Privado, para a consecucao
dos seus objetivos de utilidade publica. O crédito publico, as politicas de subvencdes,
ndo prescindirdo, por certo, do contrato de direito privado. Do mesmo modo, quando
permitida, a terceirizagdo. E, enquanto existirem empresas publicas, sociedades de
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economia mista, e fundagdes de direito privado instituidas ou mantidas pelo Direito
Publico, havera Direito Privado Administrativo regendo essas entidades. Do Direito
Privado ha de utilizar-se, ainda, o Estado, nos seus procedimentos de privatizacao.

O recuo do Estado ja ampliou e havera de ampliar ainda mais o campo do setor
privado. O Estado, porém, ndo podera deixar de ter entre os seus fins mais eminentes
a realizag@o da Justica material, sob pena de desqualificar-se como Estado de Direito.
Novas parcerias e modalidades de colaborag@o dos individuos com o setor ptblico ou
destes com os particulares, por meios de direito publico ou de direito privado, haverao
certamente de desafiar ainda mais agudamente a imaginacao dos juristas no milénio que
se aproxima. As respostas que os juristas deram, no passado, a desafios semelhantes -
algumas das quais pretendi aqui examinar - talvez contribuam para que se encontrem
solugdes adequadas aos problemas do futuro.
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PRIVATIZACAO NO BRASILE O
NOVO EXERCICIO DE FUNCOES PUBLICAS
POR PARTICULARES.

SERVICO PUBLICO “A BRASILEIRA”?

I. Introducéo

1. Ao tratar do tema “Privatiza¢do no Brasil e o Novo Exercicio de Fungdes
Publicas por Particulares” o primeiro ponto a ser esclarecido é o de que fungdes publicas
estamos falando. Dentro da nossa tradigdo juridica, “exercicio de funcdo publica por
particulares” significa o desempenho de atividade de interesse geral, pelos individuos ou
por pessoas juridicas de direito privado, mediante delegacdo do poder publico, sob regi-
me juridico especial. Consiste, portanto, geralmente, em prestagdo de servigo publico.

O conceito de servigo publico, no Brasil, segue, em suas grandes linhas, a nogédo
classica francesa, designando, por conseqiiéncia, aquele servigo que ¢é prestado por 6rgédo
estatal, visando fim de utilidade publica, ou executado por particular, mas, neste caso,
sempre por delegagdo do Estado. Em outras palavras, para qualificagdo de um servigo
como publico, a par do interesse geral a que se destina a satisfazer, ¢ indispensavel
a existéncia de um vinculo organico entre ele e o Estado. Este ¢ o titular do servigo,
muito embora sua gestdo possa ser transferida a particulares.

Nesse contexto, seria inaceitavel falar-se em exercicio de fungdo publica por
particulares sem existir qualquer ato juridico de direito ptiblico, mesmo implicito, que
importe delegacdo do desempenho daquela fungao, o que equivale a dizer que a ativi-
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dade privada, por mais relevante ou util que seja para toda a sociedade, ndo caracteriza,
por si s6, via de regra, servigo publico. Por certo, ha tipos ou espécies de atividades
de interesse geral que sdo desempenhadas tanto pelo Estado como pelos individuos. O
Estado ndo se apresenta, nesses casos, como o titular exclusivo dos servigos. E o que
acontece, entre muitas outras hipéteses, com as atividades relacionadas com o ensino
ou com a saude. Quando prestadas pelo Estado ou executadas por delegacdo estatal
elas se inserem no ambito do conceito de servigo publico. Se ausente qualquer lago
com o Estado, elas sdo geralmente tidas e consideradas como atividades ou servigos
puramente privados'.

Resumindo tudo: o direito brasileiro, em linha de principio, ndo conhece fungio
publica ou servigo publico, de qualquer natureza, que ndo seja prestado pelo Estado ou
mediante delegacdo do Estado.

De outra parte, o regime juridico a que se submete a prestacao de servigo publico
ou ¢ inteiramente de direito publico, como sucede com os servigos administrativos ou
¢, em se tratando de servicos de natureza comercial ou industrial, um regime hibrido,
predominantemente de direito privado, mas mesclado com normas de direito ptblico,
caracterizando o que Hans Julius Wolff denominou de Direito Privado Administrativo?.

Completam-se, assim, os trés requisitos necessarios a configuracdo juridica do
servigo publico exigidos por antiga doutrina®.

1 Hé neste particular, entretanto, uma exce¢ao importante. Por vezes a intensidade da nota de interesse publico que assinala
certas atividades desempenhadas pelos particulares faz com que a elas se estenda o direito piblico, por considerar-se
que seus prestadores estdo investidos em fungdes publicas delegadas, de sorte que alguns dos seus atos sdo tidos como
atos administrativos, impugnaveis pela via do mandado de seguranga. E o que acontece com os atos de diretores de
estabelecimentos privados de ensino suscetiveis de serem combatidos por aquela agdo constitucional. Segundo antiga
classificagdo de Laubadere, seriam eles atos administrativos em sentido apenas funcional (Traité de Droit Administratif, Paris,
L.G.D.J. 1973, vol. I, p.61). Por outro lado, uma vez que os estabelecimentos privados de ensino ndo sdo permissiondrios
nem concessionarios de servigos publicos, necessitando, porém de autorizagio do Estado para que possam funcionar, como
ocorre com algumas atividades privadas (CF, art. 170, paragrafo inico), ndo ¢ impertinente ver nessa situagéio excepcional
algo muito semelhante, sendo idéntico, as hipoteses compreendidas pelo conceito de servigo publico em sentido “objetivo”,
ou “improprio”, ou “virtual”, no sentido que da a estas expressdes a doutrina italiana, ¢ nas quais sobreleva o carater de
“missdo de interesse geral”, com a qual se confunde a nogéo de servigo puiblico em sentido puramente material (veja-se,
sobre isto, a exposi¢ao de Frank Moderne, em L’Idée de Service Public dans le Droit des Etats da I’Union Européene, Paris,
I’Harmattan, 2001, coletanea de estudos dirigida por Frank Moderne e Gérard Marcou, p.34 e ss.).

2 Hans Julius Wolff/ Otto Bachof/ Rolf Stober, Verwaltungsrecht, Miinchen, C.H. Beck, 1994, pp.225-6. O conceito de Direito
Privado Administrativo teve importancia na Alemanha até a edi¢do, em 1974, da Lei do Processo Administro, cujo § 54 criou
o instituto do “contrato administrativo”, que publicizou as relagdes entre o Estado e os individuos até entdo regidas pelo
Direito Privado, como observam aqueles mesmos autores (op e p. cits.). Parece-me, porém, que ele pode perfeitamente ser
utilizado no Brasil para designar o complexo normativo misto, integrado por normas de direito privado com temperamentos
de direito publico, que comumente disciplina a prestagdo de servigos publicos por particulares, situagdo que, alias, também
se verifica no direito francés, como esclarece Jacqueline Morand Deviller: “En effet, lorsque 1’activité erigée en service
public est exercée de la méme maniere qu’une activité privé analogue, le régime juridique fortement privatisé qui lui est
appliqué comporte toujours des regles exorbitantes du droit commun en raison de ia finalité permanente d’interét général.
La différence entre un service public administratif (S.P.A) et une service public industriel el commercial (S.P.1.C.) est une
différence de degré dans la soumission au droit public: maximum dans le premier cas, minimum dans le second (ce qui
explique son attraction vers le juge judiciaire.” (Cours de Droit Administratif, Paris, Monchrestien, 2001, p.459).

3 Na sua mais antiga formulagdo, para a caracterizagdo do servigo publico fazia-se mister a reunido de trés elementos
essenciais: a) servi¢o de interesse geral ou de utilidade publica; b) prestado pelo Estado e ¢) sob regime juridico especial,
de direito publico. Os dois wltimos elementos ha muito ja se modificaram. Pessoas juridicas de direito privado também
prestam servigo publico, mas seria sempre necessaria a existéncia de um vinculo organico com o Estado. No tocante ao
regime juridico, ele ndo ¢é so o de direito publico a que se subordinam os servigos publicos de natureza administrativa.
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2. Por estas resumidas notas bem se vé, portanto, que o quadro brasileiro ¢ total-
mente diverso do norte-americano. Nos Estados Unidos inexiste o conceito de servigo
publico e praticamente toda a atividade econdmica é deixada ao setor privado, sendo
pouquissimos os casos em que o Estado dela se desincumbe. Geralmente o Estado
limita-se a exercer a fungdo de mero regulador daquela atividade. De outra parte, o
direito que rege a atividade do Estado e as relagdes por este travadas com os individuos
¢ basicamente a common law, o direito comum, o mesmo direito, em principio, que
disciplina as relagdes dos individuos entre si.

A escolha dos Estados Unidos, neste trabalho, como recorrente terminus compa-
rationis justifica-se pelo fato de o final do século XX haver acusado a tendéncia ndo s6
no Brasil ou na América Latina, mas também em muitos paises europeus de reexaminar
algumas concepgoes juridicas bem arraigadas em suas culturas (como, por exemplo,
a de servigo publico) de sorte a aproxima-las das vigorantes na realidade econémico-
-juridica norte americana.

Nao sera necessario dizer que tal tendéncia estd intimamente relacionada com a
circunstancia de haver os Estados Unidos, apos a segunda grande guerra mundial e, mais
fortemente ainda depois da queda do muro de Berlim, assumido posi¢ao hegemonica
numa economia que hoje é globalizada. Mas ndo s6. Existem outras causas que sdo,
pelo menos, igualmente importantes. Ela resulta também da crise do Estado Social, do
Estado Providéncia ou do Welfare State, o qual, com o seu gigantismo, suas imensas
despesas ¢ seus déficits publicos, sua ampla intervengdo no campo econémico ¢ no

Quase sempre a prestacdo dos servigos publicos industriais e comerciais se realiza sob regime misto, de Direito Privado
Administrativo, ou seja, predominantemente de direito privado mas com normas, também, de direito publico. No direito
francés, a concepg¢ao mais moderna ¢ a de que o regime juridico é totalmente irrelevante para a caracterizagdo dos servigos
publicos. Estes se definem apenas pelo fim de interesse geral que perseguem e o vinculo orgénico, direto ou indireto, com
o Estado (veja-se, a respeito, René Chapus, Droit Administratif Général, Paris, Montchrestien, 1993, vol. I, p.477). Parece-
me, porém, que o regime juridico, ¢, em algumas hipéteses, e sem quaisquer outras consideragdes, desde logo decisivo
para saber se determinada atividade, que guarde vinculo organico com o Estado, ¢ efetivamente servigo publico. Assim, se
o regime a que se submete essa atividade for de direito publico, nao ha duvida que se tratara de servigo publico. Contudo,
como foi visto, nos servigos puiblicos de natureza industrial e comercial o regime que os disciplina ndo ¢ puramente de
direito privado. De qualquer modo, nas duas situagdes, a particularidade de estar a atividade submetida a um regime proprio,
que ndo ¢ ou que ndo ¢ inteiramente de direito privado, revela-se um instrumento importante na identificagdo dos servigos
publicos. O que, com todo o respeito, ndo me parece aceitavel, por destoante da realidade do nosso tempo e até mesmo do
ordenamento juridico brasileiro ¢ a bem conhecida posi¢ao de Celso Antonio Bandeira de Mello, que s6 considera servigo
publico o que seja prestado sob regime de direito piblico. Isso implica dizer que 86 os servigos administrativos sao servigos
publicos, expelindo-se do conceito os de natureza industrial e comercial, que, por subordinados a regime predominantemente
de direito privado, seriam classificados, se bem compreendo o pensamento do ilustre mestre paulista, como “servigos
governamentais” (Curso de Direito Administrativo, Sao Paulo, Malheiros, 2001, p.602). Tais servigos, embora presente o
vinculo organico com o Estado e conquanto prestados no interesse geral, ndo seriam servigos ptblicos. Mas que natureza
teriam? Seriam atividade puramente econémica do Estado, em tudo igual a que os individuos desempenham? Como explicar
as regras constitucionais que os tratam como servigos puiblicos (p.ex., os incisos XI e XII, do art.21)? Isto lembra a famosa
irresignagio de Hauriou, formulada em 1900: “L’ Etat n’est pas une association pour travailler ensemble alta productlon des
richesses, il est seutement pour les hommes une certaine maniere d’étre ensemble, de vivre ensemble, ce qui essentiellement
le fait politique”. Se o Estado passasse a desempenhar atividades economicas, industriais e comerciais, além daquelas de
natureza politica, exclamava o mestre de Toulouse: “nous disons que c’est grave, parce qu’on nous change notre Etat”
(vd. René Chapus, op. cit., p.476). E o que se viu durante quase todo o século XX foi essa “mudanca do Estado” temida
por Hauriou, em que o Poder Publico passou a exercer, em muitos paises, entre eles o Brasil, atividade econémica sob a
forma de servigos ptblicos industriais e comerciais, em regime predominantemente de direito privado ao lado do estrito
papel que o liberalismo lhe reservava, no desempenho de servigos piblicos administrativos, submetidos ao direito publico.
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campo social, deu origem e alimentou uma forte reagdo no plano tedrico, representada
pela corrente de pensamento chamada de neo-liberal. Ao longo das ultimas décadas do
século passado o neo-liberalismo, que ganhara consisténcia e expressdo com a difusdo
das obras de Friederich von Hayeck e o crescente prestigio dos economistas da escola
de Chicago, liderados por Milton Friedmann, acabou por influenciar poderosamente
as politicas econdmicas ¢ sociais dos Estados Unidos ¢ da Inglaterra, respectivamente
nos governos Reagan e Thatcher. E claramente perceptivel, por igual, a influéncia do
liberalismo, pelo favorecimento da concorréncia e do mercado, em normas fundamen-
tais que, desde o Tratado de Roma, presidem as relagdes entre os paises membros da
Unido Européia.

3. Foi dentro dessa moldura que se iniciou a discussdo mundial sobre o tamanho
do Estado e as medidas que deveriam ser utilizadas para reduzi-lo. Estdo ligadas a esse
contexto as privatizagdes, a liberalizacdo, a desregulamentagéo, a quebra de monopoélios
estatais de servigos publicos e a abertura a concorréncia das atividades por eles exercidas,
bem como a atribuigdo de novos papéis aos particulares na realizacdo de fins publicos.

E ainda dentro dessa ordem de idéias que se trava, na Europa, o debate sobre
o conceito de “servigo de interesse econdmico geral”, referido originariamente no art.
90-2, atual art. 86-2, *do Tratado de Roma e a que o Tratado de Amsterdam deu énfase
especial, ao ergué-lo ao plano dos “valores comuns da Unido”, destacando sua impor-
tancia “na promogao da coesdo social e territorial da Unido™. A principal questdo, nesse
debate, ¢ a compatibiliza¢ao do conceito comunitario de servigo de interesse econdmico
geral, de raiz marcadamente liberal e muito proximo da nog¢do anglo-americana de
public utilities, com o conceito francés de servigo publico, também adotado por outros
paises europeus®. Enquanto o conceito de servigo ptblico é um conceito juridico, o
que esta expresso no Tratado de Roma ¢ de indole econdmica, conformado pela idéia
de mercado (designadamente do mercado comum), de que a livre concorréncia é, em
principio, inafastavel’. Ja se percebe que esse debate interessa ao Brasil, pois nosso
conceito de servigo publico, como ja se disse, ¢ fortemente influenciado pela nogao
francesa. Essa nogdo, entretanto, na sua patria de origem, desde Duguit até hoje, so-
freu mutagdes profundas, sendo as mais significativas precisamente as decorrentes de
normas comunitarias. Foi ela levada, por imposi¢ao daquelas normas, a acomodar-se
com o mercado e com a concorréncia, dai resultando o conceito de servigo publico “a

4 A clausula submete as empresas incumbidas da prestagéo dos servigos de interesse econémico geral as regras da concorréncia
desde que a aplicagdo daquelas regras ndo impega a realizagdo da missao particular a que se destinam.

5 Art. 16 do Tratado da Comunidade Européia, na versao do Tratado de Amsterdam, de 1997.

6 E o que se poderia chamar a segunda crise daquele conceito, pois a primeira seria a descrita por Jean Louis Corail num livro
famoso, de 1954, “La Crise de la Notion Juridique de Service Public”, a ponto de questionar-se, como ocorreu em coloquio
promovido pela Universidade de Paris-Dauphine, em 1977, se “L’Idée de Service Public Est-elle Encore Soutenable?”
(Paris, 1999, PUF, obra coordenada por Jean-Marie Chevalier, Ivar Ekeland e Marie-Anne Frison-Roche).

7 Veja-se sobre o panorama geral do conceito de servigo publico no direito europeu o espléndido ensaio de Frank Moderne,
Les Transcriptions Doctrinales de L’Idée de Service Public, e os demais artigos reunidos sob a coordenagdo de Frank
Moderne e Gérard Marcou no livro L'Idée de Service Public dans le Droit des Etats de L' Union Européene, Paris, 2001, L
‘Harmatan. Especialmente sobre o ponto em questdo, veja-se p.15.
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la frangaise”, de que hoje tanto se fala®.

4. As normas comunitarias, por sua vez, ndo sao apenas resultantes dos variados
fatores antes apontados, de natureza econdmica, politica, cultural, que se reconduzem
ao perfil que se deseja tenha o Estado nos tempos em que vivemos, mas foram também
determinadas pelos impressionantes progressos tecnologicos verificados nas tltimas
décadas do século XX em setores como o das telecomunicagdes, da informatica e da
microeletronica, os quais, fundidos ou inter-relacionados, produziram a revolugdo
das telecomunicagoes, cuja importancia historica s6 ¢ comparavel com a revolugao
industrial®.

Nesse conjunto de fatos, ganharam impulso institutos e praticas de democracia
participativa ou de colaboragdo dos particulares com o Estado, como observa Diogo
de Figueiredo Moreira Neto, em excelente sintese: “Os modelos de colaborag@o entre
entidades privadas e Estado tendem a se multiplicar, tanto em razdo do avango da
consensualidade, abrindo alternativas mais flexiveis as formas tradicionais de adminis-
tragdo publica impositiva, como por motivo do desenvolvimento do conceito do espago
publico ndo estatal, o que tem possibilitado a agdo coordenada das chamadas entidades
intermédias, bem como o surgimento de novos instrumentos de provocagdo social de
controle, ampliando-se, nesse processo politico, um continuum de a¢des convergentes
entre a Sociedade ¢ o Estado, com o conseqiiente progresso da legitimidade™'®.

Abusca de respostas aos desafios decorrentes de tao significativas transformagoes
tem induzido, como se disse, 0 exame mais atento dos modelos economico-juridicos
dos Estados Unidos, pais onde, como em nenhum outro, o pensamento de Locke ¢ os
postulados econdmicos do liberalismo deitaram raizes profundas.

5. Até que ponto, porém, sera possivel conciliar idéias, conceitos e institutos
juridicos firmemente incorporados ao direito brasileiro, muitos deles de matriz européia,
com transplantes retirados do tecido econémico-juridico americano? Como harmonizar,
por exemplo, o conceito brasileiro de servigo publico, plasmado em diversas normas
de nossa Constituigdo Federal'', com preceitos da legislagdo ordinaria que, na moldura
da privatizagdo e da reforma do Estado, abriram a concorréncia atividades que eram

8 Ao influxo dessa nova formulagio do conceito de servigo publico, varios monopdlios foram quebrados ou eliminados
privilégios de empresas estatais que se desincumbiam de servigos daquela natureza (vd. Jacqueline Morand-Deviller,
op cit., pp.462 e ss, ver também pp.455 e ss). Cuida-se, atualmente, de conceito que se pretende seja flexivel, ndo sendo
conveniente, portanto, que tenha sede constitucional. Observa Frank Moderne que “o recurso a lei (para definir o campo
do servigo publico, designar a coletividade organizadora e determinar as modalidades do seu controle) - ou a utilizagdo dos
principios gerais do direito que regem seu funcionamento so suficientes para salvaguardar uma estrutura juridica minima,
sob a dupla fiscalizagio do juiz constitucional e do juiz administrativo” (op. cit., pp.32).

9 Vd. Marco M. Fernando Pablo, Derecho General de las Telecomunicaciones, Madrid, 1998, Editorial Colex, p.25, nota
11: “Por esquematizar multiples visiones, puede decirse que la revolucion de las telecomunicaciones se asienta, en el
plano técnico, en la convergencia entre microeletronica, informatica y tecnologia de las telecomunicaciones, mientras que
en el plano politico se sustenta, como luego se apuntard, en la toma en consideracion de la globalidad del fenomeno y la
necessidad de dotarse de nuevas infraestructuras nacionales, sustentadas en la libre iniciativa privada, lo que dara como
resultado juridico la liberalizacion de las telecomunicaciones”.

10 Curso de Direito Administrativo, Rio Forense, 2001, 12* ed., p.33.

11 As principais normas da Constitui¢do Brasileira referente a servigos publicos irdo sendo mencionadas ao longo do presente
trabalho.
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exercidas em regime de monopo6lio?

Obviamente ndo cabe aqui examinar todos esses temas. Nosso bem mais mo-
desto propdsito sera o de, inicialmente, esbogar de modo sucinto a historia brasileira,
no ultimo século, das relagdes do Estado com a economia (II), descrevendo, depois,
também em termos breves, qual o caminho seguido pelo Brasil, em contraste com o
escolhidos pelos Estados Unidos, na redug@o do tamanho do Estado (III), bem como a
politica brasileira de privatizagdes (IV), para finalmente considerar os topicos principais
e as mais importantes implicagdes juridicas do programa brasileiro de desestatizagao,
avaliando a compatibilidade com a nossa Constitui¢do, muito especialmente com o
conceito de servigo publico por ela desenhado, de inovagdes introduzidas pela legisla-
¢do ordinaria, especialmente no campo das telecomunicagdes, da energia elétrica, dos
transportes ¢ da administragdo dos portos (V). Num tltimo item estdo condensadas as
conclusdes (VI).

II. Estado e economia no Brasil o Estado como agente Econdmico

6. No século XX, pode-se dizer que o Estado brasileiro, nas suas relagdes com
a economia, acompanhou o modelo dos paises capitalistas adiantados da Europa con-
tinental, embora quase sempre com algum atraso.

Nas duas primeiras décadas, ao pequeno tamanho do Estado, correspondia sua
diminuta intervengdo no campo econdmico, limitada quase que exclusivamente ao
plano normativo. Como em outras partes do mundo, o instituto juridico da concessao
de servigo publico - concebido aqui como um contrato administrativo, ao estilo francés
- gozava de largo prestigio, sendo muito utilizado, sobretudo nos servigos de transporte
ferroviario. A concessao de servigo publico, nessa época, geralmente compreendia ou
implicava a concessao de obra publica, o que a fazia extremamente vantajosa para o
Estado. A obra era feita por conta e risco do concessionario, o qual passava, apos, a
explorar os servigos, também por sua conta e risco, nas condigdes econdmico-financeiras
pactuadas com o concedente.

A concessdo de servigo publico foi, assim, também no Brasil, o instrumento
juridico que serviu como grande mola propulsora da expansdo da nossa rede ferroviaria,
tanto na orbita federal quanto na dos Estados-membros.

Ao falar-se em concessdo de servigo publico ja se compreende, implicitamente,
que se trata de delegag@o de um servigo cuja titularidade cabe ao Estado.

7. Nos anos 20, inicia-se um processo de descentralizagdo do Estado, com a
criagdo de autarquias. Esse processo, apds a Revolugdo de 1930, na era Vargas, ganhou
notavel incremento, exercendo as autarquias, ndao apenas fungdes de indole adminis-
trativa, como também de natureza industrial ou comercial. Com isto, intensificou-se
fortemente a presenca do Estado no campo econdmico, tendo crescido, também, sua
interferéncia nessa area mediante a edi¢do de normas juridicas.
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Apos a segunda grande guerra, a descentralizagdo do Estado passa a realizar-se
predominantemente no sentido da “fuga para o Direito Privado” como, escrevendo
para uma outra realidade, registrara e vaticinara Fritz Fleiner, ainda no limiar do século
passado. No periodo que estamos considerando, as atividades comerciais e industriais
que o Estado exerce, quase sempre na prestacdo de servigos publicos que tém essa
natureza, ao invés de serem atribuidos a autarquias, sdo agora realizadas por pessoas
juridicas de direito privado, sociedades de economia mista ¢ empresas publicas, inte-
gradas a Administra¢do Publica Indireta, segundo expressdo que mais tarde acabaria
consagrada entre nos.

Nesse cenario, ¢ facil de entender tenha a concessdo de servigo publico - que
aqui também reproduziu os inconvenientes que apresentara em outras nagdes - entrado
em franco declinio.

Os governos militares, com todas as criticas que a eles possam ser feitas sob o
aspecto politico-juridico, indiscutivelmente realizaram grandes obras de infra-estrutura
necessaria ao desenvolvimento e a modernizagdo do pais . Ampliou -se consideravel-
mente, nesse esforco, a orbita de atuagdo do Estado na economia, tanto pela criagdo em
grande numero de entidades de sua administrag@o indireta destinadas a desempenhar o
papel de agentes econdmicos, quanto pela edigdo, também em niimero extremamente
avultado, de regras juridicas disciplinadoras da atividade econdémica.

8. Paralelamente a essa tendéncia institucionalizada ou formal de intervengao
na economia, surge uma outra que aponta para o mesmo sentido, s6 que de tipo in-
formal, mas ndo menos significativa, decorrente em larga medida do fomento ptblico
ou do crédito concedido por entidades bancarias oficiais, como o Banco do Brasil ¢ o
Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico (BNDE)', além de muitos outros,
na esfera dos Estados-membros. As empresas devedoras dessas instituigdes publicas,
quando impossibilitadas de pagarem os débitos com elas contraidos, passavam, muito
freqiientemente, a té-las como sdcias e, ndo poucas vezes, como socias detentoras do
controle acionario.

Assim, ndo bastassem as sociedades de economia mista ¢ as empresas publicas
que integram sua administragdo indireta, tornou-se a Unido Federal, no decorrer dos
anos, proprietaria de importante participagdo no capital de empresas privadas que
perseguiam os fins os mais diversos, nas mais das vezes sem qualquer vinculagdo com
o interesse publico.

O quadro que venho tentando desenhar nas suas grandes linhas, embora se
refira a Unido, mediante algumas reducdes e adaptagdes serve igualmente para os
Estados-membros da federagdo brasileira. Creio que corresponde, também, sempre
guardadas as propor¢des, ao que aconteceu na Europa continental e, de algum modo,
também na Inglaterra, no que respeita as modificagdes sofridas pelo perfil do Estado

12 Hoje, Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES).
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no seu relacionamento com a sociedade, na passagem do Estado liberal burgués para
o Estado-Providéncia, para o Estado Social ou para o Welfare State, qualificativos que
expressam, na sua variedade semantica, uma mesma esséncia.

II1. A redug@o do tamanho do Estado

9. A partir dos anos 70, do século XX, esse cenario se altera substancialmente,
ao influxo de diferentes fatores, nos quais se misturam razdes pragmaticas com razdes
politicas e ideoldgicas'®, convergindo todos eles, porém, na dire¢do comum de reduzir
o tamanho do Estado. Nessa intengdo, ora se diz que seus custos sdo insuportaveis e
que ¢ impossivel conviver-se com os déficits orgamentarios, ora se afirma, a semelhan-
¢a do lema célebre da Bauhaus, que “menos ¢ mais” e que “Estado menor ¢ Estado
melhor”, devendo ser buscada, a qualquer custo, a realizagdo, na medida do possivel,
do Estado minimo, sendo na configuracdo utdpica que lhe atribuiu o pensamento neo-
-liberal extremado, pelo menos em medida que libertasse a sociedade de sua presenga
tao forte como agente econémico, bem como dos excessos sufocantes e estranguladores
da overlegislation ou da regulamentacdo exagerada.

Privatizag¢do e desregulamentag@o constituiram-se, portanto, nos dois mais
importantes remédios da receita neo-liberal. Em dosagens diferenciadas, passou ela a
ser adotada pelas principais na¢des do ocidente.

Na América Latina, a terap€utica concentrou-se com énfase nas privatizagoes,
insistentemente recomendadas, para ndo dizer impostas, por institui¢des internacionais,
de que o exemplo mais marcante ¢ o FMI.

10. Em contraste, nos Estados Unidos, a receita adotada para reduzir o tamanho
do Estado foi a desregulamentagdo. E que, no que concerne as relagdes entre o Estado
¢ a sociedade, em matéria economica, desde tempos que remontam a 1887, quando foi
criada a Interstate Commercial Commission, ou que sdo ainda anteriores a isso, sem-
pre, prevaleceu, nos Estados Unidos, a posi¢ao de que o Estado, ao invés de assumir
uma participagdo direta no jogo econdémico, deveria limitar-se a ser mero regulador
desse jogo, so interferindo quando as regras elaboradas pelo proprio mercado fossem
deficientes ou falhassem.

A concentragdo desse poder regulador em entidades independentes, as agéncias
reguladoras (regulatory agencies), incumbidas também de implementar a aplicagdo e
controlar a observancia das normas por elas criadas, foi uma boa solucdo para o pro-
blema, pois geralmente permite que as normas obtenham excelente grau de qualidade
técnica, em razdo, por um lado, da proximidade entre os drgdos da entidade e os fatos
a serem disciplinados ou controlados e, por outro, do carater setorial ou especifico da
regulacdo e do controle.

13 Vd. Odete Medauar, Direito Administrativo Moderno, Sdo Paulo, RT, 2000, 4* ed., p.105.
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E em torno dessas agéncias reguladoras que surge o Direito Administrativo norte-
-americano'4, polarizado, num primeiro instante, pela questdo dos poderes delegados
as agéncias, considerados como “quase legislativos” e “quase judiciais” e, depois da
edi¢do do Federal Administrative Procedure Act em 1946, pelos standards processuais
ou procedimentais que deveriam pautar a atividade daquelas entidades'.

11. Seria equivocado, entretanto pensar, que as agéncias administrativas ame-
ricanas tenham todas elas carater regulador. Como em toda a parte, a Administragao
Publica, nos Estados Unidos, pode ser dividida em “administragdo coercitiva” e “admi-
nistrag@o prestadora de beneficios” (para usar a terminologia do direito administrativo
germanico, que distingue entre Eingriffsverwaltung e Leistungsverwaltung).

A primeira ¢é exercida principalmente pelas regulatory agencies ¢ as outras pelas
non regulatory agencies, ou em ambos os casos, pelos departamentos, que sdo 6rgaos
do Estado americano.

As agéncias e 6rgdos da administra¢do ndo investidos de poderes reguladores
¢ que se encarregam dos beneficios sociais, como os relacionados, por exemplo, entre
muitos outros, com a satide, com a assisténcia médica, com a habita¢do, com a ajuda
aos pobres e necessitados. Na edigdo de 1976, do seu Administrative Law, observava
Bernard Schwartz que o centro de gravidade do direito administrativo

americano se transferira da area reguladora para a ndo reguladora, registrando
ainda, a esse respeito, que “o Estado do Bem Estar converteu uma parte sempre cres-
cente da comunidade em clientes do governo, que passaram sempre mais a depender
dos recursos publicos. Para um niimero cada vez maior deles, o governo passou a re-
presentar uma fonte primaria de renda e de outros beneficios sociais. Isso determinou
uma tremenda expansdo das agéncias ndo reguladoras. Quantitativamente, a obra do
Departamento de Satide, Educagdo ¢ Bem Estar é incomparavelmente maior do que a
de uma agéncia reguladora, como a Interstate Commerce Comission. A conseqiiéncia
¢ a transferéncia de importancia da administra¢ao reguladora para a ndo reguladora.

Conquanto muitos advogados ainda ndo tenham compreendido isto, o ponto que
cresce de relevancia no direito administrativo ¢ a area ndo reguladora™'s.

Bem se v¢, portanto, que a preocupagao com a Daseinvorsorge, como a chamava
Forsthoff, com as condigdes capazes de assegurar existéncia digna para os individuos,
foi a idéia-for¢a do Estado Social, do Estado Providéncia ou do Estado do Bem Estar,
fixando-se e expandindo-se enormemente até mesmo em paises de robusta tradi¢ao
liberal, como os Estados Unidos.

12. Desse modo, quando o combate ao gigantismo do Estado atingiu o nivel das
prioridades urgentes do governo dos Estados Unidos - o que veio a suceder na admi-

14 Geralmente se afirma que o nascimento do Direito Administrativo nos EE.UU se deu com o Interstate Commerce Act,
que criou a Interstate Commerce Comission, em 1887. Veja-se, Bemard Schwartz, Administrative Law, Boston/Toronto,
Little, Brown and Co., 1976, pp.17 ¢ 19.

15 Bernard Schwartz, op. cit., p.21.

16 Op. cit., p. 6
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nistragdo Reagan - as providéncias que nesse particular foram tomadas enderegaram-
-se para dois objetivos bem definidos: a desregulamentagao e a diminuicéo da area da
administragdo prestadora de beneficios, ou da non regulatory administration, como la
¢ chamada.

Foi nesse contexto ¢ sob a inspiragdo dessas idéias que se deu a supressao de
numero consideravel de programas sociais e levou-se a pontos extremos o processo de
desregulamentagdo de certos setores, como o acronautico, que culminou com a extingao,
em 1985. de sua agéncia reguladora, o Civil Aeronautic Board, providéncia que nédo ¢
absurdo pensar tenha tido alguma relagdo com os tragicos atentados de 11 de setembro.

De privatizacdo nao havia o que falar, pois a estatizagdo de atividades até en-
tao reconhecidas como privadas ou a direta utilizacdo da propriedade publica ou de
entidades publicas como agentes econdmicos jamais foi politica adotada pelo Estados
Unidos, apesar de algumas excegdes importantes a essa regra, como ¢ o caso da Ten-
nessee Valley Authority. Esta posicao de respeito a iniciativa e a propriedade privadas,
resistindo aos conselhos keynesianos que recomendavam, em certas situagdes, uma
intervencdo pela agdo direta do Estado no campo econdmico, ¢ mais uma ilustragao
eloqiiente, entre muitas que poderiam ser invocadas, da solidez das convicgdes liberais
imperantes naquele pais.

IV. As privatizag¢des no Brasil

13. No Brasil, os primeiros ensaios privatizantes apareceram no governo do
Gen. Jodo Figueiredo (1981-1984) com a edigdo do Decreto n° 86.215, de 15.07.81.

Vinte empresas que estavam sob o controle da Unido (entre elas Riocel, América
Fabril, Companhia Quimica Reconcavo) foram privatizadas, produzindo uma receita
de 190 milhoes de ddlares'. No governo do presidente José Sarney (1985-1989) as
privatizagdes abrangeram cerca de 18 empresas (entre elas a Companhia Brasileira;
de Cobre, a Caraiba Metais, a Aracruz ¢ a Celulose Bahia), o que gerou um ingresso
nos cofres da Unido no valor de 533 milhdes de dolares' . Nesse periodo foi editado
o Decreto n. 95.886, de 29.03.88, que se referia a um programa federal de desestatiza-
¢do. Nos dois anos do governo Collor (1990-1992) as privatizagdes tomaram notavel
impulso. Foi editada a Lei n® 8.031, de 12.04.90, que instituiu o Programa Nacional
de Desestatizacdo, varias vezes modificada, até ser revogada e substituida pela Lei n.
9.491, de 09.09.97. Sob a égide dessas leis, desde 1991, em governos sucessivos, 66
empresas e participagdes acionarias estatais federais foram privatizadas (entre as quais,
no governo Itamar Franco, a Companhia Siderurgica Nacional, um dos simbolos da era
Vargas e, no governo Fernando Henrique Cardoso, a Companhia Vale do Rio Doce,
duas das maiores empresas nacionais nos respectivos setores), gerando resultados

17 Leopoldo Mameluque, Privatizagdao: Modernismo e Ideologia, Sdo Paulo, RT, 1995, p.17.
18 Idem, ibidem.
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consolidados da ordem 37 ,43 bilhdes de dolares, até julho deste ano'.

A gestdo de diversos servigos publicos ferroviarios, portuarios, de energia
elétrica, de telecomunicagdes, de que a Unido ¢ titular, também foi transferida ao
setor privado, mediante concessdo, permissdo ou autoriza¢do. Nos Estados-membros,
politicas analogas foram adotadas e implantadas.

14. A onda de privatizag¢des, que rolou por todo o mundo, provocou no Brasil,
como também em muitos outros paises, um renascimento ou uma revivescéncia da
concessdo de servigo publico, bem como dos dois outros instrumentos de delegacdo
de gestdo de servigos publicos, igualmente previstos na Constituigdo Federal, que sdo
a permissdo ¢ a autorizag@o. Para isso muito contribuiu a aboli¢do do monopolio do
Estado no setor de telecomunicagdes que € um ramo da atividade econdmica hoje al-
tamente disputado em toda a parte®. As privatizagdes também deram causa, entre nos,
ao ressurgimento das autarquias, qualificadas como especiais porque independentes,
mas também porque investidas de poderes peculiares, sobretudo de poderes regulado-
res e, por isso mesmo, batizadas de “agéncias reguladoras”, em homenagem ao simile
norte-americano tomado como modelo.

A maioria dessas agéncias reguladoras tem a fungdo precipua de disciplinar e
controlar a prestagdo de servigos publicos por particulares, a eles confiados mediante,
concessdo, permissdo ou autorizagao.

15. As privatizagdes estdo assim estreitamente ligadas a um turning point do
Direito Administrativo Brasileiro, em razdo de sua aproximagao, verificada nesse pe-
riodo, com o sistema juridico americano?'. Dessa aproximagdo resultou, entre outras
coisas, a introducdo, no nosso complexo normativo, ndo s6 de principios extraidos do
utilitarismo norte-americano, como o da eficiéncia?’, erguido, pela Emenda n® 19/98, a
condicdo de principio constitucional a ser observado pela Administragdo Publica, mas
também, ja o vimos, de institui¢des tipicas do Direito Administrativo estadunidense,
como as agéncias reguladoras, ainda que embutidas em corpo trazido do direito euro-

19 Estes dados constam do site do BNDES.

20 O inciso XI do art. 21 da Constitui¢do Federal, na sua redagéo original, determinava caber a Unido “explorar, diretamente
ou mediante concessdo a empresas sob controle aciondrio estatal, os servigos telefonicos, telegraficos, de transmissao de
dados e demais servigos publicos de telecomunicagdes, assegurada a prestagdo de servigos de informagdes por entidades
de direito privado através de rede publica de telecomunicagdes explorada pela Unido” (o destaque é nosso). A Emenda
Constitucional n° 8, de 15.08.95, deu nova redagao a esse inciso X1, que passou a viger com o seguinte enunciado: “explorar,
diretamente ou mediante autoriza¢do, concessdo ou permissdo, os servi¢os de telecomunicagdes, nos termos da lei, que
dispora sobre a organizagéo dos servigos, a criagdo de um 6rgao regulador e outros aspectos institucionais”. Permitiu-se,
assim, que a gestdo daqueles servicos fosse delegada a particulares,

mediante autorizagdo, concessao ou permissao.

21 Quanto a influéncia, no passado, do direito norte-americano sobre o direito administrativo brasileiro, veja-se, por todos o
excelente estudo que Caio Tacito dedicou a Presenca Norte-Americana no Direito Administrativo Brasileiro, especialmente
no campo da fixacao de tarifas, guiada pelo principio do servigo pelo custo (service at cost), aqui recebido “especialmente
no campo do aproveitamento industrial da energia hidroelétrica”. Registra o autor que “A marca do sistema norte-americano
se fez, assim, presente, no Codigo de Aguas e suas regras basicas ingressaram no plano constitucional a partir de 1934 e se
repetiram nos textos sucessivos, até o atual” (Temas de Direito Publico, Rio, Renovar, 1997, vol.1, pp. 13 e ss.)

22 Sobre as matrizes ideologicas do principio da eficiéncia, vd. Horst Eidenmuller, Effizienz als Rechtsprinzip, Tiibigen,
Mohr Siebek,1995, pp.22 e ss.
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peu, como sdo as autarquias. Com elas veio, também, a inclina¢do de dar ao conceito
brasileiro de servigo publico conotagdo que o assemelhasse a nogdo de public utilities,
vigente na common law.

V. Constitui¢ao Federal e os servigos publicos

16. O que nos toca aqui examinar ¢ como ficou, dentro desse novo quadro, o
exercicio de fungdes publicas por particulares. Ndo iremos considerar a vasta gama
de situagdes em que a atividade privada visando fins de carater privado submete-se,
entretanto, a controles do Estado, aos seus poderes reguladores e sancionatorios ou,
numa palavra, ao seu poder de policia administrativa no sentido mais amplo que essa
expressao possa ter, ora para que seja assegurado o fair play da concorréncia entre em-
presas no mercado, ora para que se proteja e resguarde o meio ambiente ¢ o patrimonio
historico e cultural, ora para que a atividade dos bancos ¢ das institui¢des financeiras
se realize dentro de pautas condicionadas pela legislagdo e pela politica econdmica do
pais, para ficarmos apenas em alguns exemplos bem conhecidos.

O tema ¢ restrito aqueles casos em que a privatizagao implicou transferéncia aos
particulares do exercicio de fungdes publicas. E esta precisamente a hipotese prevista
no § 1°do art. 2°, “b”, da Lei n® 9.491, que considera desestatizacdo “a transferéncia,
para a iniciativa privada, da execucdo de servigos publicos explorados pela Unido,
diretamente ou através de entidades controladas, bem como daqueles de sua respon-
sabilidade”.

17. Como se da, porém essa transferéncia? Sera ela, em todas as situagdes co-
gitadas pela legislac@o ordinaria, transferéncia apenas da gestdo dos servigos e ndo da
sua titularidade, ou havera casos em que, no Brasil, os particulares passaram a exercer
servigos de interesse coletivo, autorizado, fiscalizado e regulado pelo Poder Publico,
mas em regime de concorréncia ¢ sem qualquer vinculo organico com o Estado? As
respostas a essas indagagdes dependem do tratamento que a Constitui¢ao Federal deu
ao conceito de servigo publico.

Dos seus muitos preceitos concernentes ao servigo publico creio, que os mais
importantes sao o do art. 175 e seu paragrafo tinico, que tém este enunciado:

“Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, dirctamente ou sob regime de
concessdo ou permissao, sempre através de licitag@o, a prestagao de servigos publicos.

Paragrafo unico. A lei dispora sobre:

I - o regime das empresas concessionarias e permissiondrias de servigos publi-
cos, o carater especial de seu contrato ¢ de sua prorrogacdo, bem como as condi¢des
de caducidade, fiscalizagdo ¢ rescisdo da concessdo ou permissio;

II - os direitos dos usuarios;

111 - politica tarifaria;

IV - a obrigacdo de manter servigo adequado”.
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Por essas normas, como se extrai facilmente da simplicidade de sua expressao
verbal, a delegagdo da gestdo de servigos publicos so se da por duas maneiras: pela
concessdo ou pela permissdo e sempre, em qualquer caso, mediante licitagdo. O pro-
cedimento licitatorio como exigéncia prévia a delegagdo, tanto pela concessdo como
pela permissdo, resguarda amplamente o principio da igualdade.

O art. 175 esta inserido em capitulo da Constitui¢ao que trata dos principios
gerais da atividade econdmica. Ndo ha duvida, portanto, que os servigos publicos
delegaveis mediante concessdo ou permissdo, sempre através de licitagdo, sdo aqueles
de natureza comercial e industrial.

18. Inexiste, no preceito acima reproduzido mengao a autorizagdo de atividades
ou servigos. Contudo, no art. 21, os incisos XI e XII declaram ser da competéncia da
Unido “explorar diretamente ou mediante autoriza¢do, concessdo ou permissdo” os
servigos ali referidos, e que s@o os de telecomunicagdes (inciso XI), de radiodifusdo
sonora, e de sons € imagens (inciso XII, a)*, os servigos e instalagdes de energia elétrica
e o aproveitamento energético dos cursos de agua (inciso XII, b), a navegagao aérea,
aeroespecial e infraestrutura acroportuaria (inciso XII, ¢), os servigos de transporte fer-
roviario e aquaviario entre portos brasileiros e fronteiras nacionais, o que transponham
os limites de Estado ou Territorio (inciso XII, d), os servigos de transporte rodoviario
interestadual e internacional de passageiros (inciso XII, €), os portos maritimos, fluviais
e lacustres (inciso XII, f).

Também o paragrafo tnico do art. 170 da Constituigdo Federal alude a autori-
zagdo, ao proclamar que “¢ assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizagdo de orgdos publicos, salvo nos casos
previsto em lei”.

O que ha de comum entre as regras do art. 21, XI e XII, e do art. 170, § 1°, ¢
que todas elas se referem ao exercicio de atividade econdmica. Esta, em principio,
cabe aos particulares, como o afirma o art. 173 da Constituicdo Federal: “ressalvados
os casos previstos nesta Constitui¢@o, a exploragdo direta de atividade econdmica pelo
Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou
a relevante interesse coletivo, conforme definido em lei”.

19. O art. 173 ¢é coerente com a livre concorréncia, escolhida pelo art. 170,
IV, para ser principio da ordem econdmica. Algumas das atividades economicas de
relevante interesse coletivo, a ponto de serem qualificadas como servigos publicos?,

23 O art. 223 da CF volta a referir-se a autorizagdo, ao declarar que “compete ao Poder Executivo outorgar e renovar
concessdo, permissdo e autorizagdo para o servigo de radiodifusdo sonora e de sons e imagens, observado o principio da
complementaridade dos sistemas privado, piblico e estatal”.

24 Sempre me pareceu discutivel a distingao radical que muitos administrativistas brasileiros fazem entre prestagao, pelo
Estado, de servigos publicos e de atividade econdmica. Os primeiros estariam regidos pelo art. 175 da Constituigdo e a
ultima pelo art. 173. Ora, essa separagdo absoluta - que melhor seria dizer oposi¢do absoluta - entre as duas nogdes talvez
tenha existido no século XIX. A partir, no entanto, do momento em que o Estado tomou para si a execugdo direta, ou
mediante delegagio de atividades econdmicas de interesse coletivo, dando nascimento ao conceito de servigos piblicos de
natureza industrial e comercial, a linha divisoria entre atividade econdmica e servigo pliblico tomou-se menos nitida, uma
vez que a atividade econdmica, até entdo reservada aos particulares, tornou-se a matéria de que eram feitos aqueles servigos
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a Constitui¢do, no art. 175, determinou que seriam exercidas diretamente pelo Poder
Publico, ou delegadas mediante concessdo ou permissdo, estas sempre precedidas de
licita¢@o, o que vale para a Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios. Outros servi-
¢os, cujo substrato também consiste em atividade econdmica (os do art. 21, incisos XI
e XII) a Constitui¢@o prescreveu que poderiam ser exercidos diretamente pela Unido,
ou mediante autorizagdo, concessao ou permissdo. Como se vé, nas situagdes previstas
em “numerus clausus” nos incisos XI e XII do art. 21 s6 a Unido pode autorizar que
terceiros exercam aquelas atividades, as quais, entretanto, conforme as circunstancias,
podera delegar sua prestagdo mediante concessdo ou permissao.

Nao ¢ de estranhar, assim, que a Constitui¢@o, ao cogitar de delegacéo de servigos
publicos de natureza industrial ou comercial, da érbita dos Estados ¢ Municipios, tenha
silenciado quanto a autorizacgdo (p. ex. o art.25. § 2°,que cuida da competéncia dos
Estados para explorar “diretamente, ou mediante concessao, os servigos locais de gas
canalizado”, e o art. 30, V, que trata da competéncia dos Municipios para “organizar
e prestar, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, os servigos publicos
de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem carater essencial)®.

Em lugar de um lapso, uma impropriedade ou um “cochilo” do legislador cons-
tituinte, isto parece ser, antes, um forte indicio de que sua intengao - que no, caso, se
confunde com a propria ratio legis foi a de possibilitar maior flexibilidade a atuagao da
Unido em face de certas atividades econdmicas de Interesse coletivo. A ela sera dado
escolher entre a execucdo direta da atividade ou do servigo ou permitir a execugéo por
particulares, mediante autorizagdo. concessao ou permissao.

20. Por uma interpretagdo a contrario sensu do art. 175 poder-se-ia entender que
6 seriam publicos os servigos prestados mediante concessdo ou permissdo. Assim, a
execugao, por terceiros, dos servigos e atividades referidos nos incisos XI e XII do art.
21, mediante autorizacdo, induziria desde logo a concluséo ou, de que aqueles servigos
ndo eram publicos ou, embora publicos, seriam de algum modo distintos dos delegaveis
mediante concessdo ou permissdo. Dizendo de outro modo: sé estes tltimos, 0s servigos
delegaveis mediante concessdo ou permissao, porque expressamente considerados pelo
art. 175 seriam (a) servigos publicos, ou (b) servigos publicos stricto sensu, ¢ os demais,

publicos. Assim, sera for¢oso convir que o art. 173 da Constitui¢ao Federal refere-se exclusivamente a servigos publicos
de natureza industrial e comercial, uma vez que a exploragao direta de atividade econdmica pelo Estado so sera permitida
quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. Na
verdade se o Estado s pode atuar diretamente no campo

econdmico nessas duas hipoteses, que deverdo ser ainda definidas em lei, ndo ha davida de que quando tais atividades
consistem em prestagdes feitas ao publico, serdo elas servigos publicos. Tal entendimento foi sufragado, alias, pelo Supremo
Tribunal Federal (RTJ 98/230 -RE n° 89.876, ¢ RE n0205.193-4, rel. Min. Celso de Mello. Vejam-se os comentarios sobre
essas decisdes em “Nova Amplitude do Conceito de ‘Dominio Econémico’ , de Fatima Fernandes Rodrigues de Souza e
Patricia Fernandes de Souza Garcia, in Contribui¢des de Intervengao no dominio Econémico e Figuras Afins, obra coordenada
por Marco Aurélio Greco, Sdo Paulo, Dialética, 2001, pp.85-86.

25 E dbvio, porém, que Distrito Federal, Estados e Municipios poderdo exarar atos administrativos de autorizagio em todas as
outras hipoteses em que eles sdo habitualmente utilizados: o que Thes esta vedado ¢ delegar a execugao de servigos publicos
mediante autorizagdo. So lhes cabe fazé-lo, pela forma geral imposta pelo art. 175 da CF, sob as espécies de concessio e
permissao, sempre precedidas de licitagdo.
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executados mediante autorizagdo, ou (a) ndo seriam servigos publicos, rompendo-se,
assim o vinculo organico com o Estado, ou (b) seriam servigos publicos lato sensu,
com caracteristicas menos severas, ¢ subordinados a regime juridico mais brando do
que os vigentes para o servigo publico em acepgao estrita.

Conquanto um critério de defini¢do de servigo publico a partir das formas ou
espécies pelas quais ele possa ser delegado a terceiros seja logica e cientificamente
insustentavel, de qualquer maneira, a coexisténcia desses trés termos, autorizacao,
concessdo e permissdo, no corpo da Constitui¢do, a qual ndo pode ter expressdes in-
congruentes, excrescentes ou intteis, obriga o intérprete a buscar o adequado sentido
de cada um deles dentro do sistema.

Nessa tarefa, dever-se-a levar em conta que, especialmente em razdo dos avangos
tecnologicos verificados em certos setores, as atividades econdmicas agrupadas em,
cada um dos distintos servicos referidos nos itens XI e XII do art. 21 da Constitui¢do
no mais compdem sempre um bloco uniforme, de maneira que sua prestagdo mais
eficiente pudesse também sempre ser realizada dentro de formas idénticas nos moldes
tradicionais da execugdo direta pelo Poder Publico, ou da delegacdo mediante concessdo
ou permissdo, no velho regime de monopdlio.

Os servigos publicos fragmentaram-se, assumindo diversas formas, muitas das
quais reclamam tratamento juridico especial, ora mais severo, ora mais brando, ora
com um peso maior de normas de direito publico, ora com um peso maior de normas
do direito privado. Existem modalidades desses servigos cujo modo de prestagao ideal
¢ a que resulta da livre concorréncia num mercado que €, em principio aberto, mas que
pode ¢ deve sofrer, sempre que necessario ou conveniente, intervengdes do Estado,
para afeigoa-lo ao interesse publico. Mas ¢ certo, igualmente, que existem outras mo-
dalidades de atividade, aquelas exercidas em “rede”, (p. ex. telecomunicagdes, energia
elétrica, gas, ferrovias) em que o regime do monopdlio ¢ praticamente inevitavel,
comportando, por vezes combina¢des com o da concorréncia. Assim, nos setores de
transmissdo e distribui¢do de energia elétrica, pode-se dizer que o monopolio natural
¢ uma conseqiiéncia necessaria da racional idade e das exigéncias econémicas, pois
ndo teria sentido que existissem varias redes paralelas ou superpostas. Modernamente,
todavia, compatibilizam-se os interesses do proprietario da rede com o interesse geral,
quando este for mais bem atendido pela concorréncia, impondo aquele a obrigagao de
dar acesso a rede a outros prestadores de servicos, garantindose, assim, o regime de
competigao®.

De outra parte, nos setores da geragdo e comercializag@o, a concorréncia tem
se revelado muito mais vantajosa do que o monopolio.

21. Feita esta observagao, voltemos ao exame da natureza juridica daqueles trés

26 Foi esta a solugdo adotada, p, ex., no art. 155 da Lei Geral de Telecomunicagdes (Lei n. 9472/97): “Para desenvolver
a competigdo, as empresas prestadoras de servigos de telecomunicagdes de Interesse coletivo deverdo. nos casos e
condigdes fixados pela Agéncia, disponibilizar suas redes a outras prestadoras de servigos de telecomunicagdes de interesse
coletivo”.
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institutos, para verificar se as disposigdes a eles concernentes, constantes dos varios atos
normativos editados no plano da legislagdo ordinaria, dentro da moldura da reforma e
da modernizacédo do Estado, se ajustam as normas constitucionais relativas aos servigos
publicos. Tendo em vista que aquelas disposi¢des contemplam, em maior ou menor me-
dida, modifica¢des operadas em todo o mundo no plano dos fatos econémicos, atinentes
a prestagdo de atividades e servigos de interesse coletivo, a analise a que nos propomos
busca o objetivo de apurar sobretudo os pontos sensiveis gerados pela introdugdo de
tais modifica¢des no nosso direito positivo quando confrontadas com a Constituicdo
Federal. Comego por registrar que houve, inicialmente, resisténcia da doutrina em
admitir que a permissdo, tradicionalmente vista como ato administrativo, se houvesse
transformado em contrato administrativo, passando a ter a mesma indole da concessdo
de servigo publico. Os termos do art.175, e seu paragrafo unico, da Constituigdo Fe-
deral ndo davam, entretanto, qualquer apoio a tese da permissdo concebida como ato
administrativo, uma vez que deveria ser precedida de licitagao, aludindo-se, ainda, ao
tratar a norma do regime das empresa concessionarias € permissionarias, ao “carater
especial de seu contrato” e as condi¢des “de rescisdo da concessdo ou permissao”.

Quanto a autorizagdo, porém, nunca houve duvida que se tratasse de ato ad-
ministrativo, muito embora se pudesse ¢ se possa questionar, em face do principio
da igualdade, a existéncia de discricionariedade na escolha de quem ird executar os
servigos por esse modo delegados pela Unido.

22. Cumprindo o mandamento inscrito no art. 175 da Constituicdo Federal,
foi editada a Lei n. 8.987, de 13.02.95, que dispde sobre o regime de concessdo e
permissdo da prestacdo de servigos publicos, logo complementada pela Lei n. 9.074,
de 7.07.95, cujas regras referem-se, principalmente, aos servigos de energia elétrica,
de que igualmente se ocupam as Leis n%. 9.427, de 26.12.96 ¢ 9.648, de 27.05.98. Os
servigos de telecomunicagdes, no que concerne a delegacdo de sua gestdo a particula-
res, mereceram tratamento peculiar na Lei n. 9.472, de 16.07.97. E a Lein. 10.233, de
05.06.01 disp0s sobre a reestruturag¢@o do transporte aquaviario e terrestre. Sdo estes os
principais diplomas legislativos que, inseridos no conjunto de providéncias destinadas
a reforma ¢ modernizagdo do Estado, cogitaram, no Brasil, das novas modalidades
de delegagdo a particulares de servigos publicos de indole industrial ou comercial.
Nesse mesmo sentido, outros atos normativos estdo em elaboragéo, como o que visa
a reestruturar a atividade de correios. Caracteristica comum a todos eles é o propdsito
de abrir espago a concorréncia, a competicdo e ao mercado na prestacdo de servigos
publicos de natureza econdmica. Quase sempre por esta razao, alguns desses preceitos
recentemente incorporados ao direito positivo brasileiro deram causa a dividas quanto
a sua constitucionalidade, como teremos ocasido de mostrar.

23. A Lei n. 8.987/95, no art. 40, define a permissdo de servigo publico como
“contrato de adesao”, acentuando sua “precariedade” e “revogabilidade unilateral” pelo
poder concedente. Muitos viram nestas notas caracterizadoras do contrato de permissao
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de servigo publico uma contradi¢do nos seus proprios termos.

Como um contrato poderia ser precario e, além, disso, a qualquer tempo revo-
gavel ou suscetivel de denuncia pelo poder concedente?

A resposta definitiva a essas objecdes esta, a meu ver, na consideracao de que,
também no direito privado, onde o contrato ¢ menos suscetivel de ser modificado pelas
partes do que no direito publico, o comodato, quando estipulado sem prazo certo, pode
ser livremente denunciado, o que revela sua precariedade, mas de nenhum modo serve
para desqualifica-lo como contrato?’.

Por sua vez, a Lei Geral das Telecomunicagdes (Lei n® 9.472/97), no art.118,
paragrafo unico, conceitua a permissao como sendo “o ato administrativo pelo qual
se atribui a alguém o dever de prestar servigo de telecomunicagdes no regime publico
e em carater transitorio, até que seja normalizada a situacdo excepcional que a tenha
ensejado”.

Conquanto no Direito Administrativo brasileiro inexista consenso, na doutrina
e na jurisprudéncia, quanto a nocdo de ato administrativo - entendendo uns que esse
conceito abrange os atos bilaterais, como os contratos, outros que compreende também
0s atos normativos, enquanto outros ainda sustentam, na linha do direito alemao, que
os atos administrativos sdo apenas os atos unilaterais, especiais ou concretos - a inser-
¢do, no texto legal, da expressdo “ato administrativo” autorizaria a que se pensasse na
intencao do legislador de insinuar no corpo da lei a antiga e pode-se até mesmo dizer
classica concepgao da permissdo como ato juridico unilateral.

Tal interpretacao teria, porém, contra si a regra do art. 175, paragrafo tnico, da
Constituicdo que, como vimos, confere a permissao a natureza de contrato.

Com o preceito constitucional estd, no entanto, em consonancia a Lein®9.472/97,
pois, logo adiante, no art. 119, ao exigir procedimento licitatdrio para a permissao e,
no art. 120, prescrever a assinatura pelas partes de termo cujo contetido devera ser
minuciosamente discriminado quanto aos diversos itens que estdo indicados naquela
mesma norma, induvidosamente em tudo identifica a permissdo de servigo publico
como contrato, cortando qualquer tentacdo de uma leitura do presente com os olhos
do passado.

24. No pertinente a autorizagdo, a Lei n® 8.987/95 dela ndo cogita. A Lei n.
9.074/95,no art. 6°, preceitua que as usinas termelétricas destinadas a producao indepen-
dente poderao ser objeto de autorizagao, o art. 7° explicita que sdo objeto de autorizacio
a implantag¢do de usinas termelétricas e o aproveitamento de potenciais hidraulicos,
em conformidade com os limites ali estabelecidos, destinados ao uso exclusivo de
autoprodutor, e, no art. 9°, faculta ao poder concedente regularizar, mediante outorga
de autorizacao, o aproveitamento hidrelétrico existente na data da publicagdo daquela
Lei. O art. 20, por fim, tdo-somente contém regra transitéria sobre a prorrogagao de

27 Endossamos, neste particular, a posigéo sustentada por Pedro Henrique Poli de Figueiredo, A Regula¢do do Servigo
Publico Concedida, Porto Alegre, Sintese, 1999, p.22, nota 15.
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antigas autorizacdes e concessoes.

Ainda no tocante a energia elétrica e ao instituto da autorizagdo, o art. 26 da
Lei n. 9427/96 declara dependerem de autorizacdo da ANEEL: “I - o aproveitamento
de potencial hidraulico de poténcia superior a 1.000kw e igualou inferior a 30.000
kw, destinado a produ¢ao independente ou auto produgdo, mantidas as caracteristicas
de pequena central hidrelétrica; IT - a compra e venda de energia elétrica, por agente
comercializador; III - a importag@o e exportacdo de energia elétrica, bem como a im-
plantacao dos respectivos sistemas de transmissao associados; 1V - a comercializacao
eventual e tempordria, pelos autos produtores, de seus excedentes de energia elétrica.”

A autorizagdo destinada ao uso exclusivo do autoprodutor manifestamente ndo
caracteriza delegacao de servico publico, pois a delegacdo endereca-se a “exploragdo”
do servico publico. “Explora¢do”, na leitura que fazemos dos incisos XI e XII do art.
21 da Constituicdo Federal, importa “execucao” ou “prestagdo” de servigos publicos
que, como tais, se destinam a serem utilizados pelo ptiblico em geral. No caso do au-
toprodutor, quando hé uso exclusivo, ele gera a energia e ele € o inico consumidor. Tal
servico, inequivocamente, ¢ privado e nao publico, pois ¢ um servico que o produtor
presta a si proprio.

Contudo, neste particular, ter-se-a de levar em conta que o autoprodutor pode
comercializar o excedente da energia por ele produzida, desde que eventualmente e em
carater tempordrio, o que depende também de autorizacao (art. 26, IV).

Seria ele, entdo, neste caso, prestador de servigo publico, valendo a autorizagao
como ato de delegacao? Entendo que sim. A comercializacao de energia elétrica constitui
prestagdo de servico de interesse geral, tendo vinculo organico com o Estado, tanto que
se faz necessario ato de autorizag@o. Por certo, a continuidade est4 intimamente ligada
a nog¢ao de servigo publico. Bem por isso ¢ que Rolland, a quem sdo atribuidas as cé-
lebres “leis do servigo publico” (mutabilidade, continuidade e igualdade), considerava
que o mais importante dos trés principios era o da continuidade?. A ele se refere o art.
6°, § 1°da Lein. 8.987/95, na configuracdo do conceito de “servi¢o adequado”, a que
alude o paragrafo tinico do art. 175 da Constituicdo Federal. Na expressdo “servico
adequado” o que ¢ atingido pela auséncia ou pelas falhas na continuidade do servigo ¢
o adjetivo e ndo o substantivo. Mesmo descontinuo o servigo publico nao deixa de ser
servi¢o publico, muito embora dele néo se possa afirmar que seja “ servigo adequado™?.

E necessério, entretanto, conciliar o ato administrativo de autorizagdo, que €
exigido para o auto produtor de energia elétrica comercializar seus excedentes, com o
principio da igualdade.

S6 ndo havera lesdo ao principio da isonomia, como ¢ dbvio, se a agéncia der

28 Vd. René Chapus, op. cit., p.493. E também Chapus quem observa: “Ces principes sont intimement liés a I’essence
méme du service public, ou, en d’autres termes, a son activité de plus grand service” (p.489).

29 René Chapus, a este propdsito, agudamente registra que as alteragdes verificadas nos trés principios dos servigos piblicos
a que se referia Rolland, implica uma “baixa de qualidade” dos servigos (op. cit., p.489)
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0 mesmo tratamento aos que estiverem em igual situagdo e pleitearem autorizagao.

Ha, pelo menos, duas maneiras de se proceder para assegurar a integridade da
norma isondmica: atribuir a autorizag¢ao a natureza de ato vinculado ou, se isto ndo for
possivel ou conveniente para a Administragao Publica, submeté-Ia a prévia licitagao,
caso esta ndo seja inexigivel ou dispensavel, na forma da lei.

Nao foi outra, nas grandes linhas, a solu¢do dada na Lei Geral de Telecomuni-
cacdes, como logo adiante veremos.

O que nao pode nunca ser esquecido ¢ que a circunstancia de a Constituicao
exigir licitagdo apenas nas hipéteses de concessdo ou permissao nao pode dar lugar
ao entendimento de que, ao exarar ato de delegagdo de servico publico sob a forma de
autorizagdo, esteja a Administragao Publica desobrigada da observancia e do cumpri-
mento do principio da igualdade.

A autorizagao outorgada ao produtor independente, que ird gerar e comercializar
a energia por ele produzida submete-se também a estas imposigoes.

O produtor independente de energia elétrica esta definido no art. 11 da Lei n°
9.074/95 da seguinte forma: “Considera-se produtor independente de energia elétrica
a pessoa juridica ou empresas reunidas em consércio que recebam concessao ou auto-
rizagdo do poder concedente para produzir energia elétrica destinada ao comércio de
toda ou parte da energia produzida por sua conta e risco. Paradgrafo unico - O produtor
independente de energia elétrica esta sujeito a regras operacionais e comerciais proprias,
atendido o disposto nesta Lei, na legislacdo em vigor e no contrato de concessao”.

A Lei, entretanto, nada esclareceu quanto as hipoteses em que os servigos seriam
delegados mediante concessao ou mediante autorizagdo. Tal omissao, como foi obser-
vado, tem propiciado “que, na maior parte das vezes, os competidores ndo necessitam
realizar processo licitatorio para obter a aquiescéncia da Unido quanto a prestagao do
servigo. Valendo-se da autorizagdo, ndo ha necessidade de licitagdo prévia.

Ora, ¢ inadmissivel que no atual estagio de compreensao do Estado Democratico
de Direito, possa entender-se como legitima a outorga da prestag@o de servico publico
por particulares mediante ato discricionario, sem qualquer consideracao pelo principio
da igualdade, mormente quando em outros casos, também de delegacdo a produtores
independentes, a Administragdo Publica lanca mao do instituto da concessao, a qual,
como diz a Constitui¢do, ¢ sempre precedida de licitagao. Também aqui torno a insistir
que a unica forma de compatibilizar o emprego da autorizagdo, no caso de delegacao
a produtor independente, com a norma constitucional da igualdade, seria atribuir-The a
natureza de ato vinculado, como admitido na Lei Geral de Telecomunicagdes, ficando
a concessdo, caso o Poder Publico nao se decidisse desde logo por essa forma de dele-
gacdo, para aquelas hipdteses em que nao fosse possivel, por razdes objetivas, atender
a todos os pedidos de autorizagio®!.

30 Carlos Fernando Souto e Gustavo Kaercher Loureiro, O Novo Modelo do Setor Elétrico Brasileiro e as Cooperativas de
Eletrificagdo Rural, Porto Alegre, Liv. do Advogado, 1999, p.33.
31 E importante destacar, a esta altura, que, como dispde do Decreto n° 2.655/98, no seu art. 2°, “as atividades de geracdo e
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Aproveito para realcar que a figura do produtor independente, concebida e esti-
mulada, nos Estados Unidos, pelo Public Utility Regulatory Act, de 1978, e que tinha
por objetivo principal encorajar novas formas de geragdo de energia (edlia, geotérmica,
solar etc), acabou constituindo notavel meio de desenvolvimento de producéo de ener-
gia baseada no gas natural, obtendo significativo sucesso naquele pais, como afirma
reputado especialista, pois “nos ultimos quinze anos um ter¢o das novas instalacdes
construidas s3o de produtores independentes™ 2.

ALein®9.074/95, ao incentivar a concorréncia no setor de energia elétrica e ao
disciplinar as opgdes de compra de energia elétrica por parte dos consumidores (Secao
I1T), favoreceu os produtores independentes no art. 15, ao determinar que “respeitados
os contratos de fornecimento vigentes, a prorrogagdo das atuais e as novas concessoes
serdo feitas sem exclusividade de fornecimento de energia elétrica a consumidores com
carga igualou maior que 10.000 kw, atendidos em tensao igual ou superior a 69 KV,
que podem optar por contratar seu fornecimento, no todo ou em parte, com produtor
independente de energia elétrica” .

26. No sistema da Lei n® 9472/97 - a Lei Geral das Telecomunicagdes - a auto-
rizagdao ganhou apreciavel relevo.

Aquele ato normativo distingue dois regimes juridicos basicos sob os quais po-
dem ser prestados os servigos de telecomunicagdes por particulares: o regime publico
e o regime privado. Prevé, também, que modalidades de servigos de telecomunica-
¢des possam ser prestados “concomitantemente nos regimes publico e privado” (art.
65). Quando a delegacdo do servico ¢ feita para ser prestado em regime publico, os
instrumentos juridicos sdo a concessdo ou a permissao, quando em regime privado, a
autorizagdo. Relativamente aos primeiros, aos servigos prestados em regime publico,
os arts. 63 e 64 da Lei n° 9.472/97 atribuem a prestadora as obrigagdes de universali-
zagao e de continuidade dos servigos de telecomunicagdes, esclarecendo serem eles,
nesta hipdtese, de interesse coletivo, compreendendo “as diversas modalidades do
servico telefonico fixo comutado, de qualquer ambito, destinado ao uso do publico em
geral”.Trata-se aqui, efetivamente, de servigo publico na sua acep¢do tradicional no
direito brasileiro, conquanto no enunciado da regra se haja introduzido a exigéncia de
universalizacdo, de origem anglo-americana, e adotada também, com grande énfase,
como ja se viu, no direito comunitario europeu, num contexto de liberalizacao e de
livre concorréncia®. Os deveres ou obrigagdes de universalizagdo e de continuidade

comercializagdo de energia, inclusive sua importacao e exportacdo, deverdo ser exercidas em carater competitivo, assegurados
aos agentes econdmicos interessados o livre acesso aos sistemas de transmissao e distribui¢do, mediante o pagamento dos
encargos correspondentes e na condi¢des gerais estabelecidas pela ANEEL”.

32 Christian Stoffaes, Electricité: Le Service Public en Perspective Historique, em L’Idée de Service Public Est-Elle Encore
Soutenable?, op. cit., pp. 131 ¢ ss.

33 Vd. Arnaud Raclet, Droit Communautaire des Affaires et Prérogatives de Puissance Publique Nationales, Paris, 2002,
Dalloz, p.343: “Ces grands principes du “service universel” sont, avant tout, des principes de solidarité qui visent a préserver
des espaces de cohésion dans Ia perspective d’un environnement pleinement libéralisé ou I’acces aux biens et services
utilitaires est toujours subordonné au paiement d’un prix. Ils pallient le risque de voir naftre une “societé a deux vitesses”.
En effet, ils maintiennet, tout d’abord, Ia cohésion sociale en garantissant I’acces des moins favorisés ou des indigents a
certains services essentiels (lutte contre I’exclusion par ’argent). Ils garantissent, ensuite, Ia cohésion territoriale en prévoyant
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dos servicos sdo impostos pelo Estado ao seu prestador na intengdo de assim procurar
atingir, da forma mais ampla possivel, a coesdo social e do territorio, de sorte a assegurar
que grupos de pessoas ou partes do territdrio ndo fiquem excluidos dos servigos, cujo
acesso devera ser facilitado aos usuarios pelos niveis modicos ou razoaveis dos pregos
cobrados™. Para a cobertura das despesas decorrentes da universalizagdo dos servigos
de telecomunicacdo, a par de outras fontes de recursos, previu-se a constituicao de
um fundo, para o qual contribuirdo prestadoras de servicos de telecomunicagdes nos
regimes publico e privado, nos termos da lei” (art. 81, II).

A circunstancia de serem os servigos de telecomunicagdo de interesse coletivo
nao implica necessariamente devam eles ser prestados em regime publico. S6 quando
modalidades de servicos de interesse coletivo forem essenciais e sujeitas a deveres de
universalizacdo ¢ que sua exploracdo ndo sera feita apenas em regime privado (art.
65, § 10).

Referentemente aos servigos prestados em regime privado, que, a contrario sensu
do disposto pardgrafo tnico do art. 64, compreendem os de telefonia mével, diz o art.
131 da lei que sua exploracdo dependera de prévia autorizagdo da Agéncia Nacional de
Telecomunica¢des (ANATEL), definindo, no § 1°, a autorizagao nos seguintes termos:

“Autorizagao de servicos de telecomunicagdes € o ato administrativo vinculado
que faculta a exploracao, no regime privado, de modalidade de servico de telecomuni-
cacdes, quando preenchidas as condi¢des objetivas e subjetivas necessarias.”

Sendo ato vinculado, preenchidas as condi¢des subjetivas e objetivas indicadas,
respectivamente, nos arts. 132 e 133, qualquer empresa, salvo motivo relevante (art. 128,
II), tera direito subjetivo publico a obtengdo de autorizagdo para prestacdo de servigos
de telecomunicagdes em regime privado, o que evidencia que, na verdade e a luz de
antiga doutrina consolidada no Direito Administrativo brasileiro, trata-se efetivamente
de licenga e nao de autorizagdo.

Nao haverd, portanto, em principio, limite ao nimero de autorizagdes de ser-
vico, “salvo caso de impossibilidade técnica ou, excepcionalmente, quando o excesso
de competidores puder comprometer a prestacdo de uma modalidade de servigo de
interesse coletivo” (art. 136).

A ANATEL determinard, nessa hipotese, “as regides, localidades, ou areas
abrangidas pela limitagdo e dispora sobre a possibilidade de a prestadora atuar em

des conditions d’égal acces sur I’en- semble du territoire concerné (lute contre I’enclavement géographique). Enfin, ils
impliquent une cohésion permanente et durable, qui garantilla possibililé d’accéder a un méme bien ou service a tout moment”.
34 A Lei n°® 9.472/97 define as obrigagdes de universalizagdo e de continuidade nos paragrafos 1° e 2° do seu art. 79, nos
seguintes termos: “§ 1° Obrigagdes de universalizagdo sdo as que objetivam possibilitar o acesso de qualquer pessoa ou
instituicdo de interesse publico a servigo de telecomunicagdes, independentemente de sua localizagdo e condi¢do socio
- econdmica bem como as destinadas a permitir a utilizacdo das telecomunicagdes em servigos essenciais de interesse
publico. § 2° Obrigagdes de continuidade sdo as que objetivam possibilitar aos usuarios dos servigos sua frui¢do de forma
ininterrupta, sem paralisagdes injustificadas, devendo os servigos estar a disposi¢do dos usudrios, em condigdes adequadas de
uso”. Além disso, o art. 80, assim preceitua: “As obrigagdes de universaliza¢do serao objeto de meias periodicas, conforme
plano especifico elaborado pela Agéncia e aprovado pelo Poder Executivo, que devera referir-se, entre outros aspectos, a
disponibilidade de instalagdes de uso coletivo ou individual, ao atendimento de deficientes-fisicos de Institui¢des de carater
publico ou social, bem como de areas rurais ou de urbanizagio precaria e de regides remotas”.
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mais de uma delas” (art. 136, § 1°). As prestadoras serdo selecionadas, em tal caso,
mediante procedimento licitatorio (art. 136, § 2°), com o que resta observado o prin-
cipio isondmico.

Obtida, entretanto, a autorizagao, a prestadora de servico em regime privado “nao
tera direito adquirido a permanéncia das condigdes vigentes quando da expedicao da
autorizacao ou do inicio das atividades, devendo observar os novos condicionamentos
impostos por lei e pela regulamentagao” (art.130).

A exploracao de servico de telecomunicagdes no regime privado, afirma o art.
126, “sera baseada nos principios constitucionais da atividade econdmica”, devendo
sua disciplina garantir, entre outras exigéncias, “a diversidade de servicos, o incremento
de sua oferta e sua qualidade”, “a competicdo ampla, livre e justa”, “o cumprimento
da fung¢@o social do servico de interesse coletivo, bem como dos encargos dela decor-
rentes”, e “a permanente fiscaliza¢do” (art. 127, I, 11, VIII e X).

Ao impor condicionamentos administrativos ao direito de exploracdo das di-
versas modalidades de servi¢o no regime privado, a ANATEL “observara a exigéncia
de minima interveng@o na vida privada”, devendo assegurar que “a liberdade sera
regra, constituindo excegao as proibicdes e interferéncias do Poder Publico” (art. 128
e inciso ), bem como livre serd também, em principio, o preco dos servigos (art. 129).

O complexo de normas atinentes a exploragao das telecomunicagoes “em regime
privado”, precedida de autorizag@o, caracterizada como ato administrativo vinculado,
tem dado ensejo a acirrada polémica entre os especialistas brasileiros, que increpam de
inconstitucionais muitas das regras juridicas acima transcritas, porque incompativeis
com as normas da Constitui¢do Federal pertinentes aos servigos publicos®.

27. Sera possivel a prestacao de servigo publico em regime privado? A Constitui-
¢ao Federal, no seu art. 236, que trata dos servigos notariais e de registro, declara que eles
“séio exercidos em carater privado, por delegagdo do poder Publico™¢. Analogamente,
os servigos publicos delegados aos concessionarios e permissionarios do setor privado
sdo por eles exercidos em carater privado, por sua conta e risco. Em ambos os casos,
porém, ndo ha ampla abertura ao mercado, com liberdade de acesso a atividade pelos
interessados, uma vez preenchidos os requisitos exigidos, e com liberdade, também,
para a fixagdo dos pregos dos servicos. Por certos, no regime das concessdes de servi-
¢os publicos estimulou-se, quando possivel, uma certa concorréncia, mas sempre em
termos muito limitados. A Lei n°® 8.987/95 determina, efetivamente, no seu art. 16, que

35 As principais criticas que mais adiante examinaremos, estdo referidas no excelente trabalho de Dinora Adelaide Musetti
Grotti, Teoria dos Servigos Publicos e sua Transformagdo, incluido em Direito Administrativo Econdmico, publicagdo
coordenada pelo Prof. Carlos Ari Sundfeld, Sao Paulo, Malheiros, 2000, pp.39 e ss.

36 Este constitui um dos grandes paradoxos do direito brasileiro um caso de forga de inércia do direito antigo, que o faz
sobrepor-se ao novo. Apesar de o atual preceito constitucional declarar que os notarios e registradores exercem atividade publica
delegada, em carater privado o que logicamente os exclui da execugdo direta daqueles servigos piblicos - diferentemente da
situagdo existente na vigéncia da Constitui¢do anterior, em que as fungdes notariais e registrais eram estatais e indelegaveis
- a jurisprudéncia, inclusive a dos tribunais superiores, STF e STJ, tem inexplicavelmente persistido no entendimento de
que notarios e registradores sdo servidores publicos, a eles se aplicando. por exemplo, as normas constitucionais sobre
acumulagdo de cargos, fungdes e empregos publicos, bem como as pertinentes a aposentadoria.
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“a outorga de concessao ou permissao nao tera carater de exclusividade, salvo no caso
de inviabilidade técnica ou econdmica”, em consonancia com o disposto no art.7°, III,
que arrola entre os direitos dos usuarios o de “obter e utilizar o servigo, com liberdade
de escolha entre varios prestadores de servigos, quando for o caso”. A propria exigéncia
de licitacdo ja demonstra, entretanto, restricdo no acesso dos interessados a prestacao
dos servicos, a qual, via de regra, ndo ¢ disciplinada, pelo menos preponderantemente,
pelo mercado, mas sim pelo poder concedente mediante a respectiva agéncia reguladora.
Para ilustrar o que se afirmou, ninguém discutira que seria inconcebivel, por exemplo,
que servicos urbanos de transporte coletivo de passageiros fossem delegados a todas
as empresas interessadas na sua prestacao, desde que implementados alguns requisitos
objetivos e subjetivos. Isto instituiria o caos dentro das cidades.

Em outras espécies de servigos, como os de telefonia movel, a experiéncia nos
Estados Unidos e na Europa tem demonstrado que a prestagdo em regime de concor-
réncia e num mercado em que se admite grande liberdade, embora esta ndo seja total, &
extremamente conveniente para os usuarios, tanto no que tange a qualidade dos servicos
como com relacdo aos pregos cobrados.

Ha hipdteses que sao intermedidrias entre as duas que acabamos de referir. A Lei
Geral de Telecomunicagdes (Lei n° 9.472/97), no seu art. 104, estatui que “transcorri-
dos ao menos trés anos de celebracdo do contrato, a agéncia podera, se existir ampla
e efetiva competicdo entre as prestadoras do servigo, submeter a concessionaria ao
regime de liberdade tarifaria”. A concessiondria podera determinar suas proprias tarifas,
tendo, entretanto o dever de comunica-las a agéncia até sete dias antes de sua vigéncia
(art.104 § 1°). Se houver aumentos arbitrarios dos lucros ou praticas prejudiciais a
competicdo, a agéncia devera restabelecer o regime tarifario anterior, sem prejuizo das
sancdes cabiveis (art. 104, § 2°).

28. Na verdade, portanto, o que se questiona ¢ se servigos publicos podem, no
Brasil, em face dos que dispde a Constituicao, ser exercidos por particulares em regime
de livre concorréncia.

Quanto a este tema, a primeira ponderacao a ser feita ¢ a de que a concorréncia,
na explorag@o em regime publico ou privado de servigos de telecomunicacdo, ou de
quaisquer outros servicos publicos, ndo ¢, no Brasil, totalmente livre ou regulada ape-
nas pelas inclinagdes do mercado. O Estado tem sempre a possibilidade de interferir.

Trata-se, portanto, de uma liberdade permanentemente vigiada pelo Poder
Publico, que, pela agéncia reguladora, tem meios de intervir no sentido de preservar o
interesse publico quando ameacado.

E de intuitiva evidéncia, porém, que tais poderes de fiscalizagdo, controle e de
intervencao serdo maiores nos casos de delegacao dos servigos em regime publico, e
menores quando o regime for privado. Muito especialmente na prestagao dos servigos
em regime privado, as intervengdes deverdo observar o principio constitucional da
proporcionalidade, no seu triplice aspecto de adequacgao, necessidade e proporcional
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idade em senso estrito®’, dai resultando que o Poder Pablico, dentre as medidas in-
terventivas possiveis, devera sempre eleger a mais branda (Lei n® 9.472/97, art.128,
caput, e incisos I, IIT a V), o que significa dizer a que menos interfira na liberdade de
concorréncia e de fixacao de pregos.

As sang¢des administrativas aplicaveis ao prestador do servigo em regime pri-
vado podem consistir em adverténcia, multa, suspensao temporaria e caducidade (Lei
n°® 9.472, art. 173). No tocante a esta ultima, prescreve a Lei que no caso de “pratica
de infracdes graves, de transferéncia irregular da autorizagdo ou de descumprimento
reiterado de compromissos assumidos, a Agéncia poderd extinguir a autorizagao,
decretando-lhe a caducidade” (art.140). Por outro lado, mesmo sem culpa do prestador
do servigo, a autorizagdo podera ser extinta, por cassacao, “quando houver perda das
condig¢des indispensaveis a expedi¢ao ou manutengdo da autorizacao” (art. 139) ou por
decaimento, quando, “‘em face das razdes de excepcional relevancia publica, as normas
vierem a vedar o tipo de atividade objeto da autorizacdo ou a suprimir a exploracao
no regime privado” (art. 141).

29. O variado instrumental normativo, regulador, sancionatoério e interventivo
de que dispde a agéncia relativamente aos servigos de telecomunicacao delegados, pela
Unido mediante autorizacdo, para serem exercidos em regime privado, bem evidencia
que o regime juridico que disciplina a prestacdo daqueles servicos ¢, na verdade, um
regime juridico especial.

Utilizando distingdo feita por Ruy Cirne Lima’, pode dizer que esse regime,
quoad extra , no tocante as relagdes estabelecidas com os usudrios , € predominantemente
de direito privado, mas quoad intra, no concernente as relagdes entre o delegante e o
delegado, ¢ de direito publico, sendo, assim, de qualquer modo, visualizado o regime
em seu conjunto, exorbitante do direito comum, o que bastara para qualifica-lo como
especial, ou como de Direito Privado Administrativo, como preferimos dizer.

Parece-nos, pois, que o servico de telecomunicagdes prestado em regime privado,
por varias empresas concorrentes, com liberdade para fixagdo de precos, ndo deixa, s6
por isso, de ser servigo publico, uma vez que ¢ de interesse geral, prestado mediante
delegagao do Poder Publico e sujeito a regime juridico especial. Retine, em conseqiién-
cia, 0s requisitos que integram o conceito de servigo piblico. E dispensavel dizer que,
em se tratando se servigos prestados em regime publico, mesmo quando hd competicao
ou concorréncia entre os prestadores, o vinculo organico com o Estado ¢ ainda mais
saliente, assim como a natureza publica do regime juridico a que estdo submetidos.

30. Tem sido alegado entretanto, que o conceito de autorizacao, usado na legis-
lacdo ordinaria, principalmente na Lei Geral das Telecomunicagdes, seria inconciliavel
com a Constitui¢do, pois ndo seria autorizagdo, que ¢ ato discricionario, e sim licen-

37 Sobre o principio da proporcionalidade, veja-se, na literatura nacional, sobretudo, Paulo Bonavides, Curso de Direito
Constitucional, Sio Paulo, Malheiros, 1993, pp.314 e ss. e Humberto Bergman Avila, A distingio entre principios e regras
¢ a redefini¢do do dever de proporcionalidade, RDA, 215/151-179.

38 Pareceres, Porto Alegre, Sulina, 1963, pp. 18 e ss
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¢a, que ¢ ato vinculado, como assente na doutrina brasileira. A Constitui¢do Federal
deveria, assim ser interpretada em conformidade com a doutrina nacional de Direito
Administrativo.

Ja vimos, entretanto, que a Constituicdo Federal também emprega o termo
“autorizacdo” no paragrafo unico do seu art. 170, ao assegurar “a todos o livre exer-
cicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgaos
publicos salvo nos casos previstos em lei”. A lei, entretanto, devera especificar as
condigdes para a expedigdo da autorizagdo, as quais, uma vez preenchidas, irdo gerar
para o interessado o direito subjetivo a obtencdo da ““ autoriza¢do” , que ai, como ato
vinculado, sera, na verdade, licenca.

Aliés, nos casos em que a atividade é, em principio licita, mas depende de um
exame prévio da Administragdo Publica para que possa ser exercida, geralmente o ato
administrativo que permite o desempenho da atividade tem a natureza de licenca. E o que
se da, por exemplo, com a licenga para construir. Nao ¢ diferente com a "autorizagio”,
(rectius, licenga) para exercer atividade econdmica, do paragrafo tinico do art. 170.
Isso vale até mesmo para aqueles casos em que atividade pode acarretar riscos para a
coletividade, como ocorre com as instalagdes de obras ou atividades potencialmente
poluidoras, as quais necessitam de licengas, referidas na Lei n® 6.938, de 31 de agosto
de 1981 (arts. 9, IV, e 10).

Em outras situacdes, a Constituigdo emprega a palavra “autorizagdo” sem lhe
definir desde logo o sentido, como sucede no art. 176 e seus paragrafos, ao tratar da
pesquisa e lavra de recursos minerais ¢ do aproveitamento dos potenciais de energia
hidraulica, limitando-se a prescrever que “a autorizagdo de pesquisa sera sempre por
prazo determinado”. Ficou, portanto, ao legislador ordinario a tarefa de atribuir ao con-
ceito de “autorizagdo” contornos mais definidos, os quais tanto poderdo caracteriza-la
como ato discricionario, quanto como ato vinculado, e, pois, como licenga.

A autorizagdo, como ato administrativo de exercicio de competéncia discricio-
naria, tem adequacgdo, sobretudo, aqueles casos em que ha uma proibi¢do genérica, a
qual, entretanto, em situagdes especiais, a juizo da autoridade administrativa, podera
se levantada (p. ex., autorizagdo para o porte de arma). Ja se vé que a licenga possui
um significado pratico muito maior do que a autorizagao.

Aliés, na compreensao que se tem hoje do Estado Democratico de Direito, em
que os principios juridicos, como o da igualdade, o da razoabilidade, o da proporciona-
lidade, passaram a desempenhar papel de grande importancia na defini¢ao dos direitos
dos individuos e na identificacdo dos limites do poder do Estado, restringiu-se consi-
deravelmente a competéncia discricionaria da Administragdo Publica para edi¢ao de
atos administrativos concessivos de vantagens e beneficios aos particulares, categoria
a que pertencem as autorizagdes. Em face do principio da igualdade, terda o Estado
sempre de encontrar um fator ou critério razoavel de discriminagdo que justifique ter
atribuido a “A” o que negou a “B”’.
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Na delegacgdo de servigos publicos, a exigéncia de prévia licitagdo para a con-
cessdo e a permissdo satisfaz ao principio isonémico. Mas o mesmo nao se podera
dizer, pelo menos em muitas hipdteses, relativamente a autorizagdo, concebida como
ato de exercicio de competéncia discricionaria. O ato administrativo de delegagdo de
servigo publico, como ato vinculado, afasta a dificuldade, conformando-o com a regra
constitucional da igualdade.

Estas consideracdes sdo suficientes para relembrar que se deve comegar a inter-
pretar a Constitui¢do a partir da propria Constituigdo. Por certo, se a Constitui¢ao ao
usar determinada expressao ou conceito o faz invariavelmente no sentido que lhe atribui
a doutrina, ao qual ndo se contrapdem principios contidos, expressa ou implicitamente
na propria Constituigdo, poder-se-a dai tirar acertadamente a conclusdo de que a Cons-
tituicdo incorporou ao seu texto conceito em sentido rigorosamente técnico-juridico.
Ocorre, porém, que nem todos os conceitos juridicos sdo univocos e aceitos indiscre-
pantemente na doutrina. Por outro lado, no ponto que nos interessa, parece ter ficado
claro que a Constituicdo nem sempre emprega a palavra “autorizagdo” como sindnimo
de ato administrativo discriciondrio, concessivo de alguma vantagem, geralmente a
titulo precario. Ou, com outras palavras, o conceito constitucional de “autorizagdo” ¢
mais amplo do que o corrente no direito administrativo nacional, compreendendo tanto
atos discricionarios, como atos vinculados, que a doutrina chama de licenga.

Seguindo essa linha de pensamento, chega-se a perceber que a autorizagéo para,
prestar servi¢o publico de telecomunicagdes em regime privado, com a natureza de
ato vinculado, como prevista na legislagdo ordinaria, estd em perfeita harmonia com a
Constituicdo, ndo s6 no que tange as disposigdes do inciso XI, do art. 21, como também
com o principio da igualdade.

31. Nao se deve, entretanto, confundir a “autorizagdo”, ato de delegagao de servi-
¢o publico, com a “autorizagao” de certas atividades que, embora possam ter a aparéncia
de servico publico, ndo implicam satisfacdo de interesses gerais ou coletivos (e, por
isto mesmo ndo ¢ servigo publico), mas visam a atender, exclusiva ou principalmente,
interesses privados. Esta nesse caso, por exemplo, o servi¢o de transporte coletivo de
passageiros, mantido por uma fabrica, destinado exclusivamente ao transporte de seus
empregados para o seu local de trabalho, ainda que prestado com regularidade, hipotese
que se subsume na norma do art. 2°, § 3°, I1I, da Lei n. 9.074/

95. Nao sendo servigo publico, a autorizacdo que ¢é exigida para esse tipo de
transporte ndo implica, ¢ claro, delegago de servigo publico, mas constitui providéncia
administrativa cujo significado principal parece ser o de cooperar com a fiscalizagao
dos transportes publicos, facilitando a distingdo entre o que ¢ feito regularmente e o
que ¢ prestado em carater clandestino.

32.ALein® 10.233,de 05.06.01, que dispde sobre a reestruturagdo do transporte
aquavidrio e terrestre, no art. 12, I1I, “a” e “b”, declara que a autorizacdo é necessaria
para “transporte rodoviario de passageiros sob regime de afretamento” e para “a cons-
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trugdo e operacao de terminais portudrios privativos”.

O art. 43 aponta como caracteristicas da autorizagdo ndo depender de licitagcdo
(inciso I), ser exercida “em liberdade de precos dos servicos, tarifas e fretes e em am-
biente de aberta e livre competi¢ao” (inciso II) e ndo ter “prazo de vigéncia ou termo
final, extinguindo-se pela sua plena eficacia, por rentincia, anulagdo ou cassagdo”
(inciso III). Diz o art. 44 que a autorizacao “sera disciplinada em regulamento proprio
pela agéncia e sera outorgada mediante termo que indicara”, entre outras coisas, “as
condigdes para sua adequagdo as finalidades de atendimento ao interesse publico, a
seguranca das populagdes e a preservacao do meio ambiente”, (inciso II), bem como
“as condi¢des para cassagdo ou anulagdo” (inciso IIT).

A hipétese de transporte rodovidrio de passageiros em regime de afretamento
diz respeito a servigo que, muito embora seja geralmente aberto ao publico em geral,
nao visa a satisfazer a um interesse coletivo idéntico ou semelhante ao que ¢ satisfeito
pelas linhas regulares de transporte coletivo urbano, intermunicipal ou interestadual,
os quais sdo essenciais. O transporte de passageiros em regime de afretamento tem
similitude é com o que ¢ realizado por operadores turisticos no exercicio dessa ativi-
dade (Lei n® 9.074, art. 2°, § 3°, II). De ambos nao se pode exigir a regularidade ¢ a
continuidade, que integram o conceito de servigo adequado (CF, art. 175, paragrafo
unico, [T e Lei n® 8.987/95, art. 6°, § 1°), pois muitas vezes sdo ou podem ser afetados
por conjunturas sazonais.

Nao se desqualificam, entretanto, como servigo publico, pois (a) apresentam
vinculo organico com o Poder Publico, expresso na autorizagao como ato de delegacao
dos servigos, (b) sdo de interesse publico, ainda que este tenha cor mais fraca do que
aparece em outras hipoteses de transporte coletivo de passageiros (c) sujeitam-se a
regime especial, de Direito Privado Administrativo.

33. No tocante a autorizagdo para construgao e exploragio de terminais portuarios
privativos, em regime de livre concorréncia, ¢ oportuno registrar que a matéria ja estava
regulada pela lei n® 8.630/93, especialmente pelo art. 6°, que tem este enunciado: “Para
o fim do disposto no inciso II do art. 4° desta lei , considera-se autorizacao a delegagdo,
por ato unilateral, feita pela Unido a pessoa juridica que demonstre capacidade para
seu desempenho”. Trata-se, pois de ato vinculado, pois toda a pessoa juridica que de-
monstre capacidade para seu desempenho, tera direito subjetivo a obter a autorizagao.
ALein®10.233/01, no art. 43, ndo alude aos requisitos para a obtencao da autorizagao,
restringindo-se a explicitar que “I - independe de licitacao; II - é exercida em liberdade
de precos dos servicos, tarifas e fretes, e em ambiente de aberta e livre competicao;
IIT - ndo prevé prazo de vigéncia ou termo final, extinguindo-se pela sua plena eficacia,
por renuncia, anulagdo ou cassagdo”.

Tudo indica, portanto, que subsistem os requisitos estabelecidos pela legislagao
anterior.
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VI. Conclusao: servigo publico “a brasileira”?

34. O esforgo realizado pelo legislador ordinario brasileiro, no sentido de mo-
dernizar a estrutura dos servigos publicos, adaptando-a as novas exigéncias economicas
e tecnologicas, na execugdo de um vasto programa de reforma do Estado, deu causa a
inumeros problemas juridicos em razdo da sede constitucional do conceito de servigo
publico e das varias referéncias feitas na Constituicdo Federal a essa expressao.

Normas constitucionais impedem, portanto, que se adote em nosso pais um
conceito de servigo publico sem vinculo organico com o Estado, como procedeu a Lei
Espanhola de Telecomunicagdes ao realizar, no seu art. 2°, a despublicatio daqueles
servigos. Na Espanha eles permaneceram publicos apenas por um critério finalistico,
material ou objetivo, por visarem a satisfagdo de interesses coletivos ou ptblicos, mas
sem qualquer vincula¢do organica com o Estado. S@o servigos que os particulares
executam por iniciativa propria e sem delegagdo do Estado, muito embora dependam
de autorizagdo estatal e estejam subordinados ao poder regulador do Estado, numa
situacdo juridica que, se ndo ¢ idéntica, ¢ muito parecida, com a existente nos Estados
Unidos, a sombra da nogdo de public utilities.

Também na Franga, ¢ em paises que sofreram a influéncia do conceito francés
de servigos publicos, como Italia, Grécia e Portugal, inexiste um conceito constitu-
cional de servigos publicos, embora haja alusdes a servigos publicos nas respectivas
Constituigdes. A nogdo, nesses paises, foi muito mais trabalhada pela jurisprudéncia e
pela doutrina, as quais, assim como a legislag@o, ndo tém os pesados condicionamentos
constitucionais existentes no Brasil.

E certo que, na Franga, a idéia de servigo publico ¢ algo firmemente encravado na
sua histdria cultural e juridica, de forma muito mais sélida e consistente do que ocorre
no Brasil. Contudo, as dificuldades de compatibilizagdo das exigéncias comunitarias
de livre concorréncia com as normas nacionais francesas pertinentes aos servigos
publicos, sdo muito menores com as que nos defrontamos no Brasil, na harmonizagéo
dos textos normativos infraconstitucionais com os preceitos constitucionais vigentes.

Pode-se dizer que o Brasil fez com o conceito de servigo publico modelado pela
doutrina francesa o que a Franga ndo fez: deu-lhe rigidez normativa ao fixa-lo na Cons-
tituicdo, atribuindo, por essa particularidade formal, um carater brasileiro ao conceito.

Mesmo assim, da analise que fizemos da legislagdo brasileira relacionada com
a reforma e a modernizagdo dos servigos, ¢ possivel concluir que ela ndo afronta os
principios constitucionais. O Estado mantém, em todas as situacdes, a titularidade do
servigo e se apresenta sempre investido de amplo instrumental normativo e sanciona-
torio, indispensavel as atividades regulatorias, da competéncia das agéncias que, como
autarquias, integram a Administragdo Publica.

Por outro lado, certas imposigdes, como a da obrigagdo de universaliza¢do de
alguns servigos publicos, considerados absolutamente essenciais, revelam-se altamente
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democraticas, pelo fim que perseguem de estabelecer maior coesdo social e territorial.
Entretanto, a par destes servigos essenciais e sujeitos a obrigacao de universalizagdo,
que formam o que se poderia chamar “o nticleo duro” dos servigos publicos, sdo ofere-
cidas outras modalidades, cujo leque cada dia se amplia pelo avango tecnologico, sem
aquelas obrigagdes, mas que atendem aos interesses ¢ necessidades dos destinatarios
que, nestes casos, serdo mais clientes do que usuarios.

De qualquer maneira, ainda que prestados em regime privado, e situados em
ambiente de competi¢ao e concorréncia, mas num mercado constantemente vigiado pelo
Estado, os servicos por este delegado a particulares mediante concessao, permissao e
autorizagdo, continuam sendo, em quaisquer hipoteses, servigos publicos, devendo ser
assim considerados para todos os efeitos, inclusive, portanto, para o da responsabilidade
extra-contratual de que trata o § 6° do art. 37 da Constituigdo Federal®.

Recomenda-se, porém, atencdo constante para que os atos de delegacdo de
servicos publicos, especialmente quando assumem a forma de autorizacdo, respeitem
o principio da igualdade.

35. Em sintese final, penso que ha, no Brasil, no que diz respeito aos servigos
publicos, razoavel equilibrio entre o poder do Estado e as for¢as do mercado, compondo
estavel compromisso entre conceitos antigos e novas realidades econdmicas e tecnolo-
gicas. Aqueles, em contato com estas, acabam sendo entendidos de forma diversa como
o eram no passado, e rejuvenescem, ganham outra dimensdo e se ajustam as novas
circunstancias, pelo trabalho da interpretagdo juridica, sem contudo romper o vinculo
com a tradi¢@o e perder sua identidade na servil imitagao de outros sistemas juridicos.

De certo modo foi isto o que aconteceu com o “service public a la frangaise”,
ao confrontar-se com as exigéncias liberais da Unido Européia. E, apesar da solenidade
que lhe empresta o nosso texto constitucional, ndo sera isto que também esta ocorrendo
com o “servico publico a brasileira”, em tempos de pds-privatizacao?

39 0 § 6°do art. 37 tem esta redagdo: “As pessoas juridicas de direito piblico e as de direito privado prestadoras de servigo
publico responderdo pelo danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”. Trata-se de responsabilidade objetiva, conforme entendimento uniforme
da doutrina e da Jurisprudéncia brasileira.
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AUTORIDADE PUBLICA E
MANDADO DE SEGURANCA

I

1. Instituido pela Constituicdo Federal de 1934, o mandado de seguranga
completou sessenta anos. Nesse periodo de pouco mais de meio século modificacdes
profundas ocorreram na estrutura da Administragdo Publica nacional, com a inten-
sificacdo do processo de descentraliza¢do, no qual formas de direito privado foram
largamente adotadas. A proliferacdo das sociedades de economia mista, das empresas
publicas e das fundagdes instituidas ou mantidas pelo Poder Publico fez com que parte
expressiva da atividade administrativa do Estado passasse a ser exercitada por essas
entidades. A nova realidade assim gerada deu causa a que se questionasse o conceito
de autoridade publica, contra cujos atos ou omissdes ilegais se endere¢a o mandado
de seguranga, desde que violadores de direito liquido e certo. Pretende-se examinar,
neste trabalho, dois aspectos do instituto do mandado de seguranga relacionados com o
conceito de autoridade publica. O primeiro prende-se ao direito material, cuidando-se
de precisar o que hoje, no estagio atual da experiéncia brasileira, deverd entender-se
por autoridade publica, para fins de mandado de seguranca (11). O outro relaciona-se
com o direito formal: cogita-se de definir quem ¢ parte no mandado de seguranga,
tirando-se dai todas as conseqiiéncias no campo processual (III). A resposta que se der
a essas indagacdes podera ampliar ou restringir, consideravelmente, a importancia do
mandado de seguranca no nosso sistema juridico.

Em muitas hipoteses, dependendo da solucdo escolhida, ele podera tornar-se
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menos util do que os procedimentos ordinarios ou cautelares, previstos no Codigo de
Processo Civil. As conclusdes a que chegamos (IV) conduzem, todas, a reafirmagao e
ao revigoramento do mandado de seguranca. dentro do conceito de Estado de Direito,
como a agdo constitucional por exceléncia, ao lado do habeas corpus, para a protecao
dos direitos subjetivos violados ou ameagados de lesao pela conduta ilegal ou abusiva de
agentes e orgaos do Poder Publico, quando atuem ou devam atuar sob regime de direito
publico, sendo irrelevante a natureza de direito privado das entidades a que se liguem.
Dizemos reafirmagao e revigoramento do instituto porque jurisprudéncia dominante
reitera, mesmo sob a Constitui¢ao Federal em vigor, posi¢des que, sob alguns aspectos,
levam a diminui¢do do mandado de seguranca como meio pratico enderegado a eficaz
garantia dos direitos individuais frente aos atos do Estado, quando estes desbordem
dos marcos que lhe sdo legalmente fixados.

I

2. A Constituicao Federal de 1988, no seu art. 5°, LXIX, ao definir os tracos
institucionais do mandado de seguranca, declara que ele sera concedido “para prote-
ger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, quando
o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de
pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do Poder Publico”.

Os antecedentes historicos do mandado de seguranga mostram que apds algu-
mas hesitagdes iniciais a respeito de que atos ou omissdes seriam por ele impugnaveis,
acabou por prevalecer o entendimento, quando da elaboracao da Constituicao de 1934,
que deveriam ser os de “qualquer autoridade”, como afinal constou do art. 113, no 33,
daquela Constitui¢do'.

1 Ao tempo da Constituigdo de 1891, a Lei n° 221, de 1894 criou uma agdo especial para a invalidagdo dos atos da
administracdo lesivos de direitos individuais. Tal agdo, entretanto, teve escassa importancia na defesa dos direitos
individuais contra atos do Poder Publico. Como ¢ bem conhecido, nesse periodo o habeas corpus e as agdes possessorias
¢ que desempenham a fung@o de proteger os particulares contra os at.os ilegais ou abusivos praticados pelos agentes do
Estado. A descaracterizagdo do habeas corpus como ac¢do enderecada exclusivamente a atacar qualquer cerceamento da
liberdade individual pelo Poder Publico, para amplia-la, de modo a transforma-la igualmente em instrumento de protegao
de direitos de outra natureza, especialmente os patrimoniais, e a aceitagdo de que a posse poderia ter como objeto também
bens incorpdreos, como os direitos, foram as vias entdo encontradas para estabelecer um razoavel sistema de defesa dos
individuos com relagéo as providéncias ilegais do Estado. Contudo, jaem 1914, no seu livro A Organizagado Nacional, Alberto
Torres propunha a criagdo de um “mandado de garantia”, para proteger direitos “lesados por atos do Poder publico, ou de
particulares, para os quais ndo haja outro recurso especial” (Rio de Janeiro, Imprensa Nacional, 1914, p. 367). A reforma
constitucional de 1926 reconduziu o habeas corpus aos seus limites classicos, deixando um vacuo que o deputado Gudesteu
Pires tratou logo de preencher, ao apresentar no Congresso Nacional o projeto n° 148, de 1926, que instituia o “mandado
de protegdo” e o “mandado de restaurag@o”, contra lesdo ou ameaga de lesdo de direito pessoal liquido e certo por “atos de
autoridades administrativas da Unido”. No substitutivo apresentado pela Comissdo de Justiga da Camara dos Deputados
o art. 1° ampliava o &mbito dos mandados, para dirigi-los contra “ato ou decisdo de autoridade administrativa”, ndo mais
restritos, portanto. aos atos de autoridades administrativas da Unido. Quando das discussdes que antecederam a Constitui¢ao
de 1934 e que se iniciam com o anteprojeto da chamada Comissao do Itamaraty, Jodo Mangabeira introduziu nesse anteprojeto
norma instituindo o mandado de seguranga para amparar “direito incontestavel ameagado ou violado por ato manifestamente
ilegal do Poder Executivo”. A limitag@o que ai se estabelecia, restringindo o mandado de seguranga a combater apenas atos
ilegais do Poder Executivo. deu margem a inimeras controvérsias, pretendendo alguns que a nova agao pudesse atingir atos

2

de particulares e outros que abrangesse também atos inconstitucionais do Poder Legislativo. “Ato do Poder Publico”, “ato

» <

de autoridade publica”, “ato de qualquer autoridade ou do poder ptblico” foram outras férmulas sugeridas em diferentes
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Na metade da década de trinta ndo havia ainda qualquer dificuldade em precisar
quem era autoridade publica. Assim considerados eram os agentes das pessoas juridicas
de direito publico, das distintas drbitas da federagdo. Nao se iniciara, entdo, o processo
de “fuga para o direito privado™, com a cria¢do de sociedades de economia mista ¢
de empresas publicas, bem como a adocdo, com freqiiéncia crescente, de formas e
institui¢des do direito privado para a realizagdo de fins imediatamente publicos.

Pode-se dizer que a descentralizagao administrativa ndo ultrapassava, entdo, as
fronteiras do direito publico, vivendo o Brasil a fase da autarquia. Depois do segundo
grande conflito mundial o panorama se altera substancialmente no Brasil, passando o
Poder Publico a recorrer amiudadamente as sociedades de economia mista e empresas
publicas, geralmente para o desempenho de servicos publicos (os chamados servigos
publicos de natureza industrial ou comercial), como, por exemplo, os de telefone, de
energia elétrica, de gas, de 4gua, etc., mas também para a pura exploragdo de atividade
econdmica, em regime de competi¢do com as empresas do setor privado.

Mais recentemente, as fundagdes de direito privado, instituidas e mantidas pelo
Poder Publico, tiveram seu nimero notavelmente aumentado, nas diferentes orbitas
da Federagdo. Nessa fase, autoridade publica era ainda todo aquele que estivesse na
posicdo de 6rgao de pessoa juridica de direito publico, vale dizer, da Unido, dos Esta-
dos, do Distrito Federal, dos Territérios, dos Municipios e das autarquias. Contra os
atos e omissoes ilegais desses agentes, violadores de direito liquido e certo, ou que
contivessem ameaca de violacdo, cabia mandado de seguranga. Mas ndo s6. Também
era utilizavel o mandado de seguranca contra os comportamentos ilegais de quem quer
que estivesse no exercicio de atribui¢des do Poder Publico, quando houvesse lesdo ou
ameaca de lesdo a direito subjetivo.

Ao admitir-se o mandado de seguranca contra atos de autoridade publica ou de
pessoa que esteja no desempenho de servigo publico (ou de atribui¢cdes do Poder Publico,
0 que ¢ praticamente a mesma coisa) receberam-se no direito brasileiro, pelo menos
nas suas grandes linhas, os critérios historicamente conhecidos pelo direito francés ndo
0 para qualificar certos atos juridicos como atos administrativos, mas sobretudo para

emendas, até firmar-se a expressao “ato de qualquer autoridade”, consignada pela primeira vez em emenda apresentada por
Mauricio Cardoso e Adroaldo Mesquita da Costa e incorporada, apos, ao texto constitucional (Sobre a historia do mandado
de seguranga, por todos, Themistocles Branddo Cavalcanti, Do Mandado dc Seguranga, Rio de Janeiro, 1936, Freitas Bastos,
p- 239 e segs.).

2 A expressao “fuga para o direito privado” (Die Flucht in das Privatrecht) ¢ de Fritz Fleiner (Institutionen des Destschen
Verwaltungsrechts, Tiibigen, 1928, 8" ed., J. C. B. Mohr, p. 326) e ganhou notoriedade e aceitagéo no direito alemao (veja-
se, recentemente, Heiko Faber, Verwaltungsrecht, 1992,]. C. B. Mohr, Tiibingen, p. 326). Na Europa o fenémeno adquire
significagdo logo apés a primeira grande guerra, como se infere da observagdo de Fleiner. No Brasil, entretanto, pode-se
dizer que s6 depois da segunda grande guerra é que as sociedades de economia mista e as empresas plblicas passam a ser
comumente utilizadas, ao lado das autarquias, como formas de descentralizagdo administrativa, que o Decreto-lei n® 200
de 25.02.67 viria a designar como “administra¢do indireta”. As criticas e protestos da doutrina contra essa designagdo nao
impediram sua recepgdo nos textos constitucionais de 1969 e 1988. Quanto as fundagdes de direito privado instituidas e
mantidas pelo Poder Publico, embora elas fossem muito antigas no direito brasileiro (Clovis Bevilacqua, Codigo Civil dos
Estados Unidos do Brasil, Comentado, Rio de Janeiro, Rio, 1976, p. 241, Miguel Reale, Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, Forense, 1969, p. 17 e segs.), s6 mais recentemente ¢ que elas passaram a exercer um papel de relevo na chamada
administragdo indireta, ao lado das sociedades de economia mista e das empresas publicas.



240

Autoridade Publica...

determinar a competéncia da jurisdi¢do administrativa e da jurisdicdo comum para
apreciar atos do Poder Publico, ou, finalmente, para distinguir-se entre atos de direito
privado e de direito publico. Este ponto, pelas conseqiiéncias que dele foram e podem
ainda ser tiradas para o direito brasileiro, merece uma analise mais pormenorizada.

2. E sabido que, no direito francés, a primeira grande distingdo que se estabelece
arespeito dos atos do Poder Publico ¢ entre atos de autoridade e atos de gestao. Aqueles,
os atos de autoridade, sdo os que o Estado pratica como persona potentior, investido
de prerrogativas e poderes que so ele detém e que os individuos, os administrados,
nao possuem. SO o Estado pode desapropriar, instituir, lancar e arrecadar impostos,
encarregar-se do processo civil e penal, estabelecer e impor limitagdes e multas ad-
ministrativas. Quando o Estado procede dessa maneira, e o faz no desempenho da
funcdo administrativa, realiza atos de autoridade, que sdo todos atos administrativos
e, pois, atos de direito publico. Por outro lado, desde o direito romano admite-se que o
Estado sujeite-se ao direito privado, estabelecendo vinculos juridicos em condigdes de
igualdade com as demais pessoas, ao gerir o seu patrimdnio como qualquer particular®.
Esses sdo os denominados atos de gestdo, atos juridicos de direito privado celebrados
pelo Poder Publico. Eisenmann resume, nos seguintes termos, essa idéias: “Diz-se que
a administra¢@o esté sujeita ao direito publico quando pratica atos de autoridade; esta
sujeita ao direito privado por seus outros atos, batizados de atos de gestdo™. O discrime
era de importancia manifesta para determinar a competéncia dos 6rgaos jurisdicionais,
tendo em vista principalmente que a Lei de 24 de maio de 1872, no seu art. 8°, conferia
ao Conselho de Estado a competéncia para apreciar os recursos por excesso de poder
interpostos contra “os atos das diversas autoridades administrativas”. Cabe observar, a
esta altura, que o momento politico, econdmico e cultural era fortemente influenciado
pelas concepcdes liberais. Segundo elas, s6 em situacdes absolutamente excepcionais
seria de aceitar-se a sujei¢do do Estado a regime juridico especial, de direito publico e,
pois, distinto do regime vigente para os individuos em geral. Tais situagdes excepcio-
nais seriam exclusivamente aquelas em que o Estado exercesse, efetivamente, poder
publico ou autoridade publica, ficando todas as demais subordinadas ao direito privado®.

3 E sabido que no direito aleméo, chegou-se a desenvolver e consolidar a nogio da dupla personalidade do Estado Ao tempo
do Estado Absoluto ou do regime de policia, a rigor o direito era apenas o direito privado. Assim, o Estado que era atingido pelo
direito, ou que a ele se submetia, era apenas o fisco -a caixa especial, o tesouro peculiar do monarca e do principe, mas
nao, como observa Otto Mayer, “o Estado propriamente dito, a associagao politica, a pessoa juridica de direito publico”. E
prossegue: “Quando o Estado age como o particular poderia fazé-lo, quando compra, vende, empresta ou toma de empréstimo,
recebe ou faz doagdes, entdo ndo nos parece dificil submeté-Io as regras de direito civil; ele ndo ordena, apenas mostra o
lado dos seus interesses pecuniarios, como dizemos, e, por isto, se submete ao direito civil. Mas se, verdadeiramente, pde-se
a comandar e a exercer o poder publico, entdo ndo se trata mais de aplicar o direito civil” (Le Droit Administratif Allemand,
Paris, Giard & E. Briere, 1903, vol. I, p. 55 e segs; Deutsches Verwaltungsrecht, Berlin, Duncker& Humblot,1924, 3 ed,
1924 e 1969, vol. I, p. 41 e segs.). Por caminhos diferentes, o direito francés e o alemao chegaram, porém, a um ponto
comum: s6 o Estado que ¢ regido pelo Direito Publico pratica atos de autoridade. Veja-se, abaixo, nota 16.

4 Cours de Droit Administratif, Facult¢ de Droit de Paris, Diplome d’Etudes Superireures de Droit Public, 1952-
1953, p. 70 e segs., apud Paul Sabourin, Recherches Sur La Notion d"Autorité Administrative en Droit Francais,
Paris,L.G.D.J.,1966,p.65.

5 Sobre isto, bem como sobre toda a evolugdo do conceito de autoridade publica no direito francés que aqui retragamos
seguindo-lhe os passos, Paul Sabourin, op. cit., p.66.
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A transformacdo do Estado liberal em Estado social, que comega a processar-
-se a partir da segunda metade do século passado, iria abalar profundamente essa
distingdo, ao desenvolver rapida e consideravelmente o que a doutrina alema chama
de “administragdo prestadora de beneficios” (Leistungsverwaltung). No Estado liberal
classico, embora fosse pequeno o tamanho do Estado,este agia preponderantemente
por meios coercitivos (administragdo coercitiva, Eingriffsverwaltung), o que equivale
dizer por atos de autoridade, que ja dissemos, sdo sempre atos administrativos. A in-
terferéncia do Estado no campo econdmico e no social, ndo para impor ou exigir, mas
para distribuir vantagens ou beneficios, ou para exercer papel de arbitro, eliminando
as desigualdades e procurando estabelecer o equilibrio entre as forcas em confronto
dentro da sociedade, acabou por criar um imenso elenco de novos servigos publico
em que a nota autoritaria e coercitiva do Estado, quando nao desaparecia de todo, pelo
menos ficava grandemente empalidecida. Nesse quadro, tornava-se dificil caracterizar
o agente do Estado, distribuidor de beneficios, como autoridade publica e, conseqiien-
temente, seus atos como atos de autoridade. Nao ¢ outra a razdo pela qual a doutrina e
jurisprudéncia francesa fixaram a orientacdo, prevalecente em quase todo XIX, cujas
linhas principais foram assim expressas por Berthélémy: “Ato de autoridade ¢ aquele
pelo qual a Administracdo ordena ou proibe alguma coisa. Ato de gestdo ¢ o que os
administradores realizam, seja em proveito do patrimonio privado (do Estado), seja
para o funcionamento dos servigos publicos, nas condi¢des em que os particulares agem
na gestao de seus proprios negocios”. Ou ainda mais claramente:

“Os atos de gestdo sdo aqueles praticados pela administragdo como representante
legal das pessoas administrativas, seja em proveito do dominio privado, seja pelos
servigos publicos de que se incumbe™.

Nas ultimas décadas do século passado, notadamente desde o arrét Blanco, de
1873, inicia-se o processo que resultaria em atribuir ao conceito de servigo publico a
posicao de conceito fundamental e dominante do direito administrativo francés. Para isto
muito contribuiu a chamada escola do servico publico, liderada por Duguit, Bonnard,
Jeze e Rolland. O triunfo da nogao de servigo publico fez com que a distingdo entre
atos de autoridade e atos de gestdo entrasse em franco declinio. Nao sera necessario
dizer que a adocao do conceito de servigo publico como critério principal para definir
a competéncia da jurisdicdo administrativa, implicou consideravel alargamento do
campo de aplicacdo do Direito Administrativo, que assim ganhou terreno ao Direito
Privado. Estendeu-se, também, o conceito de ato administrativo, nele inserindo-se as
providéncias da Administragcdo Publica quando no desempenho de servigos publicos,
antes consideradas, como se viu, atos de gestdo. Ampliaram-se, igualmente, por via de
conseqiiéncia, as situagdes em que os particulares poderiam defender seus interesses
frente ao Estado pela via dos recursos utilizaveis na jurisdicao administrativa, dentre
0s quais, pela sua importancia, sobressaia e sobressai o recurso por excesso de poder,

6 Traité Elémentaire de Droit Administratif; 12° ed., 1930, p. 25 e segs., apud Paul Sabourin, op. cit. p. 69 e 70.
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alids um dos modelos sobre os quais se formou o instituto do mandado de seguranga.
Mudava-se também, desse modo, o critério para distinguir entre Direito Publico e Direito
Privado. O rigido contraste entre atos de autoridade e atos de gestao confinava o campo
do Direito publico a area em que o Estado se manifestava pela puissance publique. Eram
valorizados, nesse contexto, para a fixagao do lindes do Direito Publico, exclusivamente
os meios utilizados pelo Estado e ndo propriamente os fins por ele perseguidos, como
agudamente observou Hauriou’. O conceito de servigo publico, erigido a condigao de
critério dominante para tragar-se a summa divisio do Direito, inverteu esse estado de
coisas, pois implicou que os fins buscados pelo Estado se tornassem tdo ou mais im-
portantes do que os meios por ele empregados. Na verdade, se os atos praticados pela
administracdo estivessem estritamente vinculados aos fins do Estado (que coincidem,
em ultima andlise, com a realizagdo de tarefas de interesse geral, como sio os servigos
publicos), seriam eles atos administrativos, o que vale dizer, atos juridicos de direito
publico, suscetiveis, portanto, de serem atacados perante a jurisdicdo administrativa,
por meio do recurso por excesso de poder. A interpretagdo jurisprudencial, enriquecida
pelas contribui¢des doutrindrias, acabou por dilatar a no¢ao de autoridade publica - tal
como consignada na Lei de 1872, e, posteriormente, pela Ordonnance de 31 de julho
de 1945, sobre o Conselho de Estado - para fazer com que assim fossem considerados
os agentes de 6rgdos e entidades da administragao publica, ou a ela vinculados, mesmo
com personalidade juridica de direito privado, mas desde que estejam investidos de
uma missao de servigo publico e dotados de prerrogativas de poder publico®. Contudo,
ainda nessas circunstancias, os atos unilaterais de tais entidades, quando concernentes
a relagdes de direito privado, ndo se qualificam como atos administrativos’.

Desse modo, os atos pertinentes ao funcionamento interno da entidade e sem
relagdo direta com o servigo publico constituem atos de direito privado'’. A lei pode,
entretanto, estabelecer exceg¢des. Exemplo disto € a lei de 3 de janeiro de 1973, relativa
ao banco da Franca, que atribui competéncia a jurisdicdo administrativa para conhecer
dos litigios com os empregados.

Concluem Vedel e Delvolvé que isso implica que os agentes do Banco da
Franga estdo submetidos ao direito publico, enquanto que o proprio Banco, apesar das
peculiaridades do seu estatuto e de suas fungdes, permanece uma pessoa juridica de
direito privado!!.

Percebe-se, portanto, que a caracteriza¢ao da autoridade administrativa, no

direito francés contemporaneo, ¢ feita por trés critérios distintos:

(a) - pelo critério dos meios utilizados, quando o agente administrativo usa

atribuigdes especificas do poder publico, atuando no exercicio de puissance

7 apud Paul Sabourin, op. cit. p. 47.

8 George Vedel & Pierre Delvolvé, Droit Administratif; Paris, Puf, 1992, vol. I, p. 239.
9 G. Vedel & P. Delvolvé, op. e vol. cits, p. 240.

10 G. Vedel & P. Delvolvé, op. cit., vol.II, p. 660.

11 op.cit.,vol.II, p.661.
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publique;

(b) - pelo critério dos fins perseguidos, quando o agente administrativo pratica
atos estreitamente vinculados a servigo publico ou desempenhando uma missao de
servico publico;

(¢) - pelo critério legal, quando a norma juridica submete ao direito publico atos
da entidade, mesmo que, com relagdo aos demais, o regime seja de direito privado e a
propria pessoa juridica seja igualmente de direito privado.

Nao sera necessario dizer que o recurso ao critério dos meios (a) ou ao critério
dos fins (¢) so sera necessario na falta de um critério legal explicito (c). Havendo este,
tollitur quaestio, o ato sera ato administrativo e a autoridade que o praticar sera auto-
ridade administrativa ou autoridade publica.

Veremos a seguir que o direito brasileiro, na configuragdo do conceito de auto-
ridade publica, chegou a resultados muitos semelhantes aos do direito francés, apesar
de a jurisprudéncia dominante, mesmo havendo norma de direito ptblico que discipline
determinados atos de entidades de direito privado da Administra¢do Publica indireta,
persista em afirmar, ildgica e incoerentemente, que esses atos sdo de gestdo.

4. Conquanto a Constitui¢ao de 1934, no seu art. 113, no 33, ndo houvesse
explicitado o que se deveria entender por ato de “qualquer autoridade”, a legislacdo
ordinaria posterior, pertinente ao mandado de seguranga, cuidou de definir com mais
exatidao quais os atos impugnaveis pela nova agdo constitucional, tragando, assim, con-
tornos mais nitidos ao conceito de autoridade publica. A lein® 191, de 16 de janeiro de
1936, que por primeiro regulou o processo do mandado de seguranga, depois de repetir,
no caput do seu art. 1°, o enunciado no texto constitucional, explicitava no paragrafo
unico: “Consideram-se atos de autoridade os das entidades autarquicas e de pessoas
naturais ou juridicas, no desempenho de servigos publicos, em virtude de delegacdo
ou de contrato exclusivo, ainda quando ndo transgridam o mesmo contrato”. Dava-se,
dessa maneira, ao conceito de autoridade publica significado e extensdo muito seme-
lhantes, sendo idénticos, aos fixados pelo direito francés. O Cddigo de Processo Civil,
de 1939, no seu art. 319, § 2°, manteve essa orientagdo, utilizando quase as mesmas
palavras'?. A Constituicdo de 1946, no seu art. 141, § 24, declarava caber mandado de
seguranca para proteger direito liquido e certo ndo amparado por habeas corpus, “seja
qual for a autoridade responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder”. A Lein® 1.533,
de 31 de dezembro de 1951, no art. 1°, caput, alude a “autoridade, seja de que catego-
ria for e sejam quais forem as fung¢des que exerca”. No § 1° elucida: “Consideram-se
autoridade para os efeitos desta lei os representantes ou o6rgéos dos Partidos Publicos e
os representantes ou administradores das entidades autarquicas e das pessoas naturais
ou juridicas com fun¢des delegadas do poder ptblico, somente no que entender com

12 “Também se consideram atos de autoridade os de estabelecimentos publicos e de pessoas naturais ou juridicas, no
desempenho de servigos publicos, em virtude de delegagao ou contrato exclusivo, ainda quando transgridam o contrato ou
exorbitem da delegacao”.
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essas fungdes”. A Constituigdo de 1967, no art. 150, § 21, ¢ a Emenda n°® 1, de 1969,
art. 153, § 21, mantiveram, quanto ao mandado de seguranga, a mesma redacdo da
Constituicao de 1946.

5. Ao termo dessa evolucgdo e dentro da moldura normativa do art. 5°, L XIX, da
atual Constituicdo e da legislagao ordinaria em vigor, ¢ de indagar-se o que se devera
entender, finalmente, por autoridade publica para efeito de mandado de seguranca. A
primeira observagdo a ser feita ¢ a de que a norma da Constituigdo vigente, relativa ao
mandado de seguranga, distinguiu entre atos de autoridade publica e atos de agente de
pessoa juridica no exercicio de atribuigdes do Poder Publico. Vé-se, assim, no rigor
do texto constitucional, que os agentes de pessoa juridica, no exercicio de atribui¢des
do Poder Publico, ndo sdo mais considerados como autoridade publica, como sempre
foram tidos, desde a Lei n® 191, de 1936 até a Lei n® 1.533, de 1951, muito embora
contra os seus atos ilegais, lesivos ou com ameaca de lesdo a direito liquido certo,
também caiba mandado de seguranga, como sempre ocorreu. O discrime, entretanto,
tem mais interesse 16gico do que pratico. De qualquer maneira, serve para sublinhar
que somente autoridade publica realiza ou pratica ato administrativo, no sentido es-
trito da expressdo. Autoridade publica, a seu turno, é todo 6rgéo ou agente de pessoa
juridica de direito ptblico, da administrag@o direta e indireta, das diferentes Orbitas da
Federagdo, quando atua sob regime de direito ptblico'.

Mas so6 essas consideragdes seriam suficientes para demarcar com exatiddo a
area compreendida pelo conceito de autoridade publica? Parece-me que ndo. Igual-
mente os Orgdos ou agentes das entidades de direito privado da Administrag@o Indireta,
quando praticam atos regidos pelo direito publico, sdo autoridade publica, para fins de
mandado de seguranca.

6. As entidades de direito privado da assim chamada Administra¢do Publica
Indireta raramente estdo submetidas a regime puro de direito privado, como ¢ reco-
nhecido universalmente. Geralmente o seu regime juridico ¢ hibrido: sujeito, em parte
e predominantemente, ao direito privado e, em parte, ao direito publico. Entre nds,
ainda ao tempo da Constituigdo de 1946, Ruy Cirne Lima expressou como felicidade
a posi¢do que inicialmente prevaleceu no direito brasileiro, ao dizer que as relagdes
travadas com a pessoa juridica matriz, portanto quoad intra, eram subordinadas ao
direito publico e que as relagdes com os administrados, ou seja, quoad extra, eram
submetidas ao direito privado'®. Esse entendimento foi refor¢ado pela regra do art.
170, § 2° da Emenda n° 1 de 1969, que sujeitava as sociedades de economia mista e
as empresas publicas ao mesmo regime juridico das empresas privadas, notadamente

130s partidos politicos, no sistema da atual Constituicao da Republica, deixaram de ser pessoas juridicas de direito publico,
um. vez que adquirem “personalidade juridica na forma da lei civil” (art. 17, § 2°). Creio estar revogado, nessa parte, 0 §
1°,doart. I, da Lein® 1.533 de 1951. Contra os atos de 6rgdos dos partidos politicos ndo cabe mais, mandado de seguranca,
pois os partidos politicos, a par de ndo serem mais pessoas juridicas de direito ptblico, ndo exercem, de outra parte, fungdo
delegada do Poder Publico.

14 Pareceres, Porto Alegre, Sulina, 1963, p. 18 e segs.
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no que respeitava ao Direito do Trabalho e ao das Obrigagdes.

Os atos dos administradores ¢ agentes dessas entidades ndo seriam, assim, atos
de autoridade, passiveis de serem atacados por mandado de segurancga. O recurso a agdo
constitucional so seria admissivel contra atos de 6rgaos de tais pessoas juridicas quando
esses atos estivessem intimamente relacionados com a execugdo de atribuigdes publicas
delegadas ou, numa férmula mais simples, de servigos ptblicos. Fora desta hipotese,
os atos seriam todos atos de gestdo, para usar a velha classifica¢do francesa, o que € o
mesmo que qualifica-los como atos juridicos de direito privado. Os consectarios quer se
extraiam dessas premissas eram, entre outros, os de que o acesso aos empregos dessas
entidades prescindiam de processo publico de selecdo de candidatos, mediante concurso
¢ que para a contratacdo que fizessem de compras, obras ¢ servigos nao era exigida
licitagdo. As empresas privadas ndo realizam concurso para admitir seus empregados
nem fazem preceder seus contratos de licitagdo. Ndo seria diferente para as empresas
publicas e as sociedades de economia mista’>. A fio de logica juridica chegava-se a
essas conclusdes, sem considerar que uma grande parte dos recursos publicos esta hoje
em maos de entidades de direito privado da Administragdo Publica Indireta, as quais
gerem ¢ administram verbas orgamentarias vultuosissimas. A utilizagdo desses recursos

15 Hely Lopes Meirelles sustentou em varios pareceres, artigos e livros de doutrina, que a regra a que tais entidades estavam
sujeitas era a de que “suas contratagdes sdo realizadas segundo o sistema da livre escolha”, nada impedindo, entretanto,
que adotassem, se assim achassem conveniente, “a licitagdo formal do Decreto-Lei 200/67 ou um procedimento seletivo
simplificado, estabelecido em regulamento ou constante de cada instrumento convocatorio, em conformidade com disposi¢do
estatutaria ou deliberagdo de sua Diretoria” (A Licitagdo nas Entidades Paraestatais, RF 261/49 e RDA 132/32; Estudos ¢
Pareceres de Direito Publico, RT, Sdo Paulo, 1981, v. II1, p. 528-529). “A licitagdo so ¢ obrigatoria para as contratagdes das
entidades publicas - estatais e autarquicas - mas pode ser realizada pelas pessoas de direito privado como sao as entidades
paraestatais - sociedades de economia mista, empresas publicas, fundagdes de interesse publico, servigos sociais autdnomos
- desde que a lei especial o determine, ou conste de seus estatutos essa sujeicdo ou a diretoria da empresa assim o delibere”
(Licitag@o e Contrato Administrativo, RT, Sdo Paulo, 1973, p.11). Tal tese, que resultou triunfante em varios julgados dos
nossos tribunais (Hely Lopes Meirelles, Estudos e Pareceres de Direito Publico cit. p. 529) levou a que obras publicas de
imenso valor fossem contratadas pela livre escolha dos dirigentes de sociedades de economia mista e de empresas publicas,
guiados por critérios puramente subjetivos e sem prévia selecdo, portanto, por procedimento licitatorio. O escandalo
provocado por algumas dessas contratagdes feitas sem a observancia de qualquer padrdes objetivos contribui, a par de
solidas razdes doutrinarias, para gerar reagdo de prestigiosos doutrinadores do nosso Direito Administrativo, com Celso
Antonio Bandeira de Mello a frente Para o mestre paulista, na vigéncia da Emenda Constitucional n°® 1/69, as sociedades de
economia mista e as empresas publicas “ndo podem se esquivar a um procedimento licitatorio, salvo quando no exercicio de
atos tipicamente comerciais ligados as desempenho imediato de atividade industrial ou comercial que, por lei,lhes incumba
desenvolver como objeto das finalidades para que foram criadas. Com efeito: entende-se que uma siderurgica estatal compre
rotineiramente, mediante os procedimentos usuais no mercado, as partidas necessarias para alimentar sua produgéo e que por
iguais processos venda seus produtos. Reversamente, se pretender equipar-se ou renovar seu equipamento produtor, devera
atender aos principios da licitagdo”. A razdo da sujei¢@o dessas entidades da Administragdo Indireta aos principio licitatorios
estava, como esta ainda, no respeito ao principio maior da igualdade perante o estado, ao principio isonémico considerado o
entendido da forma mais ampla possivel. “Quem atua como instrumento do Estado” - observa o ilustre professor da PUC de Sdo
Paulo, “quem age na persecugdo de escopos assumidos por ele, quem pertence a administragdo indireta ou descentralizada,
quem tem patrimonio formado total ou predominantemente pelo governo, ndo pode se eximir a tratar isonomicamente os
administrados nem se subtrair aos procedimentos estabelecidos em ordem a buscar os negdcios mais convenientes, decididos
em um certame amplo e aberto.” Mesmo porque, registra o mesmo autor, € oportuno recordar “que a parcela mais ponderavel
das obras e servigos publicos de monta se realiza por via dessa modalidade de pessoas governamentais As grandes aquisi¢des
e contratos de obras publicas sdo realizadas precisamente por estas entidades. A admitir-se possam se esquivar as licitagdes,
todo o mecanismo cautelar previsto para os contratos atinentes a empreendimentos deste jaez perderia seu principal objeto.
Quer-se dizer: O Estado, gragas ao concurso de sociedades mistas e empresas publicas, passaria ao largo das exigéncias de
licitagdo a dizer, ficaria liberto de todo o mecanismo cautelar - concedido em vista de despesas maiores - precisamente no
caso de numerosissimos empreendimentos de vulto” (Licitagdo, RT, Sao Paulo, 1980, p. 9 e segs).
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em compras, obras e servigos sem antes efetivar-se procedimento de escolha do outro
contratante por critérios tanto quanto possivel objetivos, como os da licitagdo, abria
amplas portas a negdcios escusos, em que interesses subalternos e até mesmo pessoais
dos administradores eram privilegiados, em detrimento do interesse publico. O que entdo
ndo se percebia, no plano estritamente juridico, ¢ que toda a Administracdo Publica,
seja ela Direta ou Indireta, quer se realize por pessoas juridicas de direito ptblico ou
de direito privado, esta jungida ao principio da igualdade. A igualdade, imposta pelo
principio constitucional ndo significa tdo somente igualdade perante a lei ou na lei,
ou ainda perante os servigos publicos, mas ha de ser entendida, antes ¢ sobretudo,
como igualdade perante o Estado. A incidéncia do principio da igualdade, nessas hi-
poéteses e situagdes, tem o conddo ndo apenas de afastar dessa area o direito privado,
substituindo-o pelo direito ptblico, como também o de transformar, obviamente, os
atos juridicos nesse campo praticados em atos administrativos, atos juridicos de direito
publico, descaracterizando-os como meros atos de gestdo, regidos pelo direito privado.
Dito de outro modo, sdo eles atos de autoridade, para fins de mandado de seguranga,
pois ndo se pode aceitar, sem afronta a 16gica e aos proprios fundamentos do Direito
Administrativo, que atos juridicos unilaterais, de direito publico - atos administrativos,
portanto - praticados por 6rgdo de entidade da Administragdo Publica Indireta, ndo
sejam atos de autoridade. O regime hibrido, tradicionalmente admitido como sendo
proprio das entidades de direito privado da Administragdo Ptblica Indireta, tem, assim,
sua parte de direito publico acrescida pelos principios constitucionais balizadores de
toda a atividade administrativa, dentre os quais realga-se especialmente o da igualdade.

Creio que a Constitui¢ao de 1988 veio por fim as divergéncias que ainda sub-
sistiam ao submeter toda a Administragdo Publica, “direta, indireta ou fundacional, de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios”,
aos principios enumerados no seu art. 37, entre os quais estdo o de que “a investidura
em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia em concurso publico de
provas ou de provas e titulos” e o de que “ressalvados os casos especificados na legis-
lagdo, as obras, servigos, compras ¢ alienagdes serdo contratados mediante processo
de licitagdo publica que assegure igualdade de condig¢des a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelegam obrigacdes de pagamento, mantidas as condigdes da propos-
ta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificagdo técnica e
econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obriga¢des” (inciso XXI).

Assim, como se ndo bastasse a referéncia genérica aos principios de legalidade,
impessoalidade, moral idade e publicidade, feita no caput do art. 37, entendeu o legis-
lador constituinte, ainda, de consignar expressamente a obrigatoriedade de realizacdo
de concurso publico para investidura em cargos ¢ empregos publicos, bem como de
procedimento licitatorio em todas as esferas do Poder Publico. Neste particular, portanto,
todas as entidades da Administragdo Publica, quer tenham personalidade juridica de
direito publico ou de direito privado, ficaram submetidas ao Direito Publico.
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E evidente, portanto, que os atos juridicos que seus agentes praticarem, no iter
do procedimento licitatério ou do concurso publico, sdo atos de direito publico, atos
administrativos, atos de autoridade e nao atos de gestdo, que sdo sempre e necessaria-
mente de direito privado.

As consideragdes até aqui desenvolvidas permitem concluir que, atualmente,
autoridade publica, para efeitos de mandado de seguranca, sdo (a) os agentes ou 6rgaos
das pessoas juridicas de direito publico e (h) os das entidades de direito privado da
Administragdo Indireta ou fundacional, para usar a linguagem da Constituigdo, em
ambas as hipoteses quando atuem sob regime de direito publico, praticando atos ad-
ministrativos. As pessoas juridicas de direito publico atuam, normalmente, sob regime
de direito publico e s6 excepcionalmente sob regime juridico de direito privado (por
exemplo, quando celebram contrato de locac¢do, como qualquer particular).

Quando assim procedem, sob regime de direito privado, os atos que realizam
sdo de gestdo e ndo de autoridade. Exatamente o inverso sucede com as entidades de
direito privado da Administragdo Indireta. Os atos que praticam sdo, em larga medida,
sujeitos a regime de direito privado e s6 em carater de excegdo sdo disciplinados pelo
direito publico. Enquadram-se nesta tltima hipdtese os atos previstos em normas juri-
dicas de direito publico, como sucede com os integrados em procedimentos licitatorios
e de concurso publico, bem como os diretamente vinculados a servigo publico.

7. Conclui-se, portanto, que o elemento chave para a caracterizagdo de autori-
dade publica para fins de mandado de seguranga ¢ o regime juridico a que esta sujeita
arelagdo juridica em que atue. Se esse regime for de direito publico, o ato que praticar
sera de autoridade, se for de direito privado, o ato sera de direito privado ou de gestao'®.

E induvidoso, pois, que a atual Constituigdo da Repiiblica, ao estender suas
normas as entidades de direito privado da Administragdo Indireta, ampliou notavel-
mente o campo de abrangéncia do mandado de seguranga, transformando certos atos
praticados pelos agentes ¢ o6rgdos dessas entidades, de atos de gestdo que eram, em
atos de autoridade.

8. A jurisprudéncia, entretanto, tem resistido, mesmo sob a Constitui¢do de
1988, em aceitar, que os atos praticados por agentes de entidades de direito privado
da Administragdo Indireta em procedimentos licitatorios ou de concurso ptblico -para
ficar s6 nas hipoteses mais comuns de atos de 6rgdos dessas entidades regidos pelo
direito publico -sejam atos de autoridade e ndo atos de gestdo, como dominantemente

eram considerados anteriormente!’. Parece ter ocorrido nessa matéria, como tantas

16 Também no direito alemao “ato de autoridade” ¢ considerado sinonimo de “ato de direito publico”, e mais especificamente,
pela conotagdo de unilateral idade que possui, de “ato administrativo” A atividade da administragdo publica sera “de
autoridade” (hoheitliche), quando for regida pelo direito publico ou, mais brevemente, for “de direito pablico” (6ffentliche-
rechtliche) (Hartmut Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, Miinchen, C. H. Beck, 1982, p. 26; Ingo von Miinch, in Erichsen/
Martens, Allgemeines Verwaltungsrecht, Berlim; W. de Gruyter, 1986, p. 14 e segs.; Norbert Achterberg, Allgemeines
Verwaltungsrecht, Heidelberg, C.F. Miiller, 1982, p. 336; Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungverfahrensgesetz, Miinchen,
C.H. Beck, 1993, p. 679 e segs.).

17 Ainda ao tempo da Emenda Constitucional de 1969, ¢ ilustrativo dessa orientagdo e acorddos da 1* Turma do TFR, AMS
108.891- SP, rel. Ministro Costa Leite.




248

Autoridade Publica...

vezes sucede, um efeito de inércia, que empurra o direito antigo para dentro do direito
novo, num primeiro momento encobrindo-o e suplantando-o.

Com o tempo, porém, comegam a ser percebidas as distingdes bem marcadas
entre uma situagao e outra.

As regras constitucionais que agora, explicita e induvidosamente, incidem sobre
os atos de agentes de entidades de direito privado da Administra¢ao Indireta qualificam-
-nos imediatamente como atos juridicos de direito publico. Essa circunstancia - a de
serem atos de direito publico - impede terminantemente que sejam tidos e havidos
como atos de gestdo, pela simples e definitiva razéo que os atos de gestao sdo sempre
e invariavelmente atos de direito privado, aqui e em qualquer outro sistema juridico.

Afirma-se que existem atos de gestdo de direito publico (ou, o que ¢ 0 mesmo,
disciplinados ou regidos pelo direito publico) é uma contradigdo nos seus proprios
termos ¢ uma agressao a logica tdo estridente como dizer que o circulo é quadrado.

Na verdade, no regime anterior, quando determinado ato de entidade de direito
privado da Administragdo Indireta era classificado como ato de gestdo pretendia-se
com isto significar que tal ato ndo estava vinculado diretamente a servigo publico, pois
s6 ato com essas caracteristicas ¢ que poderia ser atacado por mandado de seguranga,
uma vez que sua ligagdo com um servi¢o publico o arrastava imediatamente para o
campo do Direito Publico. Sendo a entidade de direito privado e ndo ostentando o ato
praticado por seus agentes estreita relagdo com um servigo publico, ficava claro que
a sua natureza era de ato juridico de direito privado e, portanto, de ato de gestdo. O
reconhecimento da incidéncia do principio da igualdade, em todas as suas variantes,
sobre os atos das entidades de direito privado da Administragao Indireta, primeiro na
doutrina e, agora, por imposic¢do da Constituicdo Federal, alterou completamente esse
estado de coisas, como tive ocasido de mostrar.

Assim, os atos das entidades de Direito Privado da Administragdo Publica Indi-
reta estdo submetidos ao direito publico em duas hipoteses: (a) quando sejam atos de
autoridade, isto é, quando sejam atos regidos ou disciplinados diretamente por norma
de direito publico, muito embora ndo tenham ligagdo direta com o servigo publico,
e (b) quando estejam vinculados a servigo publico. A primeira hipotese compreende
atos que expressam atividade-meio, mas que, ndo obstante isto, sujeitam-se a regime
juridico especial, de direito ptiblico. Os exemplos mais comuns sdo os atos praticados
nos procedimentos de concurso publico ou de licitagdo publica. A segunda hipdtese
compreende os atos praticados no exercicio de atribui¢des publicas delegadas, que
sdo sempre atividades-fim. Conforme se verifique uma ou outra hipétese, diversa sera
o orgdo do Poder Judiciario competente para examinar as eventuais controvérsias.
[lustremos isto com um exemplo, que se desdobra em duas situagdes.

Primeira: sociedade de economia mista estadual, concessionaria de servigo
publico federal, ao realizar concurso publico para contratagdo de empregados viola
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direito subjetivo de um dos candidatos. A justica competente para apreciar o mandado
de seguranca sera a estadual. Segunda: a mesma sociedade de economia mista, no de-
sempenho do servigo publico federal, de que é concessionaria, hostiliza direito subjetivo
de usuario. A justica competente para apreciar o mandado de seguranca sera a federal.

A manutencdo da orientacao jurisprudencial que vé nos atos praticados nos
procedimentos licitatorios e de concursos publicos das entidades de direito privado
da administragd@o indireta simples atos de gestdo, além de incidir no ilogismo antes
verberado de aceitar a existéncia de atos de gestdo de direito publico, tem ainda o
inconveniente de reduzir substancialmente a abrangéncia do mandado de seguranga.

E notério que, hoje, imensas obras publica sio realizadas por empresas publi-
cas e sociedades de economia mista. A maior parte as barragens, para ficarmos num
exemplo expressivo, sdo construidas por pessoas juridicas que tém essa natureza. Se,
contra os atos dos administradores dessas entidades, no procedimento licitatério, ficar
excluida a possibilidade de impetragdo de mandado de seguranga, ¢ 6bvio que se estara
reduzindo a imponancia do mandado de seguranga como meio constitucional adequado
para combater as ilegalidades e abusos do Poder Publico que lesam ou ameagam de
lesdo os direitos subjetivos publicos dos administrados. E nem se diga, como ja tem
sido asseveradoem contraposi¢do a esse argumento, que ao particular lesado estara
sempre aberto o caminho da acdo cautelar e da acdo ordinaria, para a prote¢ao de seus
interesses. A explicagdo ndo procede, por uma razao muito simples.

No mandado de seguranga ndao ha sucumbéncia do impetrante precisamente para
que ndo seja criado obstaculo ou embarago a utilizagdo da agdo constitucional, como
garantia que se quer a mais ampla possivel. O mesmo nao ocorre, entretanto, nas agdes
cautelares e ordinarias. Ademais, na a¢ao cautelar, responde o autor pelos prejuizos que
causar na execugdo da liminar, nas hipdteses previstas no art. 811 do

Cadigo de Processo Civil. Assim, vencido o autor em cautelar em que pleiteou
¢ obteve liminar determinando a sustacdo da assinatura do contrato de obra publica
com licitante que considerava indevidamente classificada em primeiro lugar, estara
obrigado indenizar os prejuizos, frequentemente vultosissimos, relacionados com o
atraso do inicio da construgao. Sera, em suma, penalizado pela utilizagdo de legitimos
meios processuais de defesa de seus direitos perante o Estado, o que, no mandado de
seguranc¢a, ndo se verificaria. Tem-se, dito e escrito, a esse propdsito, que tal tipo de
raciocinio ndo € cientifico e nem juridico. Nao me parece que sejam assim. O mandado
de seguranca foi concebido como o mais amplo, direto, pronto e expedito meio de fazer
valer os direitos subjetivos publicos dos individuos, quando atropelados ou ameagados
de lesdo por autoridade publica ou por pessoa juridica investida de atribui¢des do Poder
Publico. Como instituto de direito constitucional que ¢ e com a natureza que tem de
garantia fundamental, ha de ser interpretado segundo os canones exegéticos que co-
mandam a intelecgdo e interpretagdo das mais altas normas existentes no ordenamento
juridico nacional.
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Quer pela interpretacao sistematica da Constituigdo, quer pela interpretagao
teleologica, que coincide com a que a moderna doutrina americana tem chamado de
responsive interpretation - reconhecidamente os mais eminentes e prestigiados métodos
de interpretacdo -a conclusio a que se chega ¢ a mesma.

Na verdade, ndo teria sentido, dentro do sistema da Constitui¢ao de 1988, que
a sujeicao das entidades de direito privado da Administragdo Indireta aos principios
discriminados expressamente no art. 37, ndo tivesse contrapartida - quando esses
mesmos principios fossem violados e a violagao implicasse lesao ou ameaga de lesao
a direito liquido e ceno dos individuos - na possibilidade de utilizagdo do mandado de
seguranga, como instrumento por exceléncia para obter-se, a um so6 tempo, a recompo-
si¢do da fratura causada a ordem constitucional e a preservagdo do direito individual.

Percebe-se que, de outro modo, sistema constitucional seria extremamente falho,
imperfeito, desequilibrado e assimétrico.

Teria avangado ao submeter as entidades de direito privado de que o Estado se
serve para a consecugdo dos seus objetivos aos grandes principios a que deve aterse a
Administragao Publica em geral e, a0 mesmo tempo, revelaria inexplicavel timidez ao
fechar a via do mandado de seguranca a quem tivesse direito subjetivo hostilizado ou
ameacado por ato ou omissao que contrariasse aqueles mesmos principios.

A Constituigao ha de ser vista e entendida como uma unidade harmonica,
devendo sua interpretagdo contribuir para a mais completa realizagao possivel dessa
unidade, de sone que as diferentes panes se esclarecam e iluminem reciprocamente,
a fim de que os contrastes, as aparentes incongruéncias, as dificuldades logicas sejam
aplainadas, superadas ou eliminadas em proveito do todo, encunando-se, assim, ao
maximo, a distancia que a separa da perfeigdo'®.

Por outro lado, se visualizada a Constituigdo numa perspectiva finalista ou tele-
oldgica, ha de responder e corresponder, como tem assinalado a mais recente doutrina
norteamericana, ao “ethos nacional”, a “experiéncia do pais”, ao “carater fundamental”
e ao “objetivos da na¢do”!?. Sob este angulo, a norma constitucional s6 pode ser com-
preendida “como fung¢do da sociedade no instante da aplicagdo do direito”.

Ora, a negacao da utilizagdo do mais nobre e importante meio de protegdo dos
direitos individuais nao amparados pelo habeas corpss contra o arbitrio e os abusos
do Poder Publico, quando este assume forma de direito privado, mas atua no campo
do direito publico, ndo estaria em consondncia com o sentimento e a opinido geral da
sociedade, que se identificam com as aspiragdes da nagdo. Nada justificaria, nesse con-
texto, que a Administragdo Publica, procedendo de idéntica maneira como se comportam

18 Alfred Katz, Staatsrecht, Heidelberg, C. F. Miiller, 1992, p.49.

19 Robert Post, Theories of Constitutional Interpretation in Law and the Order of Culture, Berkeley, University of California
Press, 1991, p. 13 e segs. Observa Post que a expressao “responsive interpretation” provém da nogao estabelecida por Phelippe
Nonet e Philip Selznick de “responsive law”, ou seja a lei que funciona “as a facilitator of response to social needes and
aspirations” (p 24 e p. 39, nota 63).

20 Katz, op. e p. cit.
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suas entidades de direito publico, tivesse seus atos imunes ao mandado de seguranga.
Que isso ocorra nas situagdes em que as entidades de direito privado da Administragao
Publica indireta agem sob normas de direito privado ¢é perfeitamente compreensivel.
Mas ¢ inaceitavel a mesma solugdo nos casos em que essas mesmas entidades atuam
sob regras de direito publico. A extensdo das regras de direito publico a certos atos por
elas praticados - o que resulta, em algumas hipoteses, de imposi¢ao constitucional - de-
monstra, por si s0, a presenga de interesse publico particularmente denso e significativo.
E evidente que se ndo houvesse tal interesse, ndo haveria porque sujeitar aqueles atos a
regime juridico especial, de direito publico. Sendo idéntico o regime juridico dos atos
das entidades de direito publico e o de certos atos das entidades de direito privado,
idéntico devera ser, também, o sistema de protecdo e defesa dos direitos individuais
em ambas as circunstancias. Nao se trata apenas de uma exigéncia logica, como ja se
viu, mas de uma exigéncia também da sociedade, numa fase da vida nacional em que a
efetiva realizacdo dos principios constitucionais, como o da igualdade, o da moralidade,
o da impessoalidade, o da legaliqade, que se unem para compor o perfil do Estado de
Direito, ¢ diariamente cobrada pela opinido publica. A ratio legis e o fim, o telos, da
norma constitucional, extraem-se a cada momento da experiéncia historica. E isto que
faz da Constitui¢do um documento vivo, sempre adaptado ou adaptavel as mutacdes
politicas, econdmicas, sociais ou culturais. Os institutos previstos na Constitui¢ao, como
o mandado de seguranga, terdo de ser entendidos e interpretados, objetivamente, dentro
dessa mesma tendéncia de aproximagao entre os fatos e a norma, num processo dialético
permanente. A alteragdo dos fatos devera muitas vezes corresponder uma alteragio do
contetido da norma, da mesma maneira que esta exercera frequentemente uma forga
conformadora sobre os fatos. A leitura da Constituigdo anterior sob a pressdo de fatos
clamorosos, que agrediam duramente a consciéncia nacional, como a contratagao de
imensas obras publicas sem licitagdo ou o ingresso de empregados sem a prestagao de
concurso publico, conduziu ao entendimento, sustentado por autorizada doutrina como
reacdo a orientacao até entdo dominante, de que as entidades da Administrag@o Publica
indireta, com personalidade de direito privado, estavam obrigadas a realizar certames
publicos para a contratagdo de obras e servigos, bem assim como para a admissao
de pessoal, pela incidéncia dos principios da igualdade e da moralidade publica. A
Constitui¢do atual tornou explicita essa imposi¢do. Nao ha, pois, como ainda discutir a
qualificac@o dos atos dos orgaos e agentes publicos das entidades de direito privado da
Administragdo Publica indireta como atos de autoridade, quando se sujeitem a regime
juridico de direito publico.

Estas conclusdes valem tanto para as entidades de direito privado da Adminis-
tracdo Publica que prestem servigos publicos, quer sejam eles administrativos, comer-
ciais ou industriais, quer para as outras que desempenham pura atividade econdmica.
O Estado s6 excepcionalmente pode explorar atividade econdmica, a qual “s6 sera
permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante
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interesse coletivo, conforme definidos em lei” (CF, art. 173).

Ja se pretendeu que os preceitos do art. 37 da Constituigdo Federal, na parte
atinente as entidades de direito privado da Administra¢@o Indireta, s6 seriam aplicaveis
aquelas que prestassem servigo publico. As demais estariam inteiramente sujeitas a
regime de direito privado, por for¢a do que estatui o § 1° do art. 173 da Constituicdo
Federal: “A empresa publica, a sociedade de economia mista e outras entidades que
explorem atividade econdmica sujeitam-se ao regime juridico proprio das empresas
privadas, inclusive quanto as obrigacdes trabalhistas e tributarias”. Contudo, a distingdo
entre entidades de direito privado da Administragao Publica prestadoras de servigos
publicos e nao prestadoras de servigo publico (entre estas estariam, ¢é claro, as que ex-
ploram atividade econdmica) s6 aparece, no texto do art. 37, no seu § 6°, que cuida da
responsabilidade extra-contratual do Estado. Bem se vé, pois, que ndo ¢ exclusivamente
a vinculagdo direta a um servigo publico que atribui natureza de direito ptblico aos
atos dos agentes das entidades de direito privado da Administragdo Publica Indireta.
Idéntica natureza terdo os atos dos agentes dessas entidades quando forem regidos e
disciplinados pelo Direito Piblico, como ¢ o caso dos realizados nos procedimentos
licitatorios e de concurso publico. Em tais hipdteses, a coridigdo de ato administrativo,
ou de ato de autoridade, para efeito de mandado de seguranga, provém directamente
da norma juridica e ndo da circunstancia de estar o ato relacionado intimamente com
a prestacdo de servico publico. E a primeira das normas juridicas existentes no nosso
sistema, a esse proposito, ¢ de natureza constitucional e esta cristalizada no art. 37 da
Constituigdo Federal, nos incisos IT e XXI. E absolutamente irrelevante, pois, quanto as
licitagdes e concursos publicos, o tipo de atividade que as entidades de direito privado da
Administragdo Publica Indireta exergam. Quer sejam prestadoras de servigos ptblicos,
quer se dediquem a atividade econdmica, seus atos serdo, nesses particular e dentro
desses limites, atos de direito publico, atos administrativos ou atos de autoridade. Isto
importa afirmar que sao passiveis de ataque por mandado de seguranga.

11

9. Outra importante questdo, sobre a qual ainda se controverte na doutrina e na
jurisprudéncia, ¢ se a autoridade publica a quem se imputa conduta abusiva ou ilegal,
ensejadora da impetragdo do mandado de seguranga, seria, ou ndo, parte no processo.
A discussao ¢ antiga ¢ remonta as proprias origens do mandado de seguranga pois no
art. 113, 33, da Constituigdo de 1934, depois de afirmar-se que se daria mandado de
seguranca “para a defesa de direito, certo e incontestavel, ameagado ou violado por ato
manifestamente inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade”, acrescentava-se:
“O processo sera o mesmo do habeas corpus, devendo ser sempre ouvida a pessoa de
direito publico interessada”. Quem seria, entdo, parte na agdo de seguranca? A autori-
dade coatora? A pessoa de direito publico interessada? Ambas?

A Corte Suprema, que assim se chamava ao tempo da Constitui¢ao de 1934,
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examinando a questdo em agosto daquele mesmo ano dividiu-se em trés correntes.
Uma, a majoritaria, orientou-se no sentido de que deveriam ser ouvidas na a¢ao a au-
toridade de quem emanou o ato, como ocorre no habeas corpus, e o Procurador Geral
da Republica, na qualidade de 6rgdo da Unido. Outra entendia que sé o representante
da Unido deveria ser ouvido. E uma terceira, que s6 a autoridade coatora. ALein® 191,
de 16 de janeiro de 1936, dispunha que, conhecendo do pedido, o juiz mandaria citar o
coator e encaminharia, por oficio, ao representante judicial ou legal da pessoa juridica
de direito publico interno, interessada no caso, a terceira via da peti¢cdo inicial com a
respectiva copia dos documentos. Dispunham, além, que na contrafé da citagdo e no
oficio seria fixado o prazo de dez dias, para a apresentagao da defesa e das informagdes
reclamadas (art. 8°, § 1°, ae b e § 3°) Da terminologia utilizada depreende-se que o
legislador, ao referir-se a citacao da autoridade coatora, considerava esta parte na agao.
No que concerne, porém, a pessoa de direito publico interno interessada no caso, a lei
nao preceituava que fosse ela citada, conquanto determinasse sua ciéncia da demanda
pela copia da peticdo inicial e da documentacao a esta anexada, para que pudesse apre-
sentar sua defesa. Ora, s6 se defende quem ¢ parte na acdo. Outras disposi¢des tornam
inequivoca a condi¢ao de parte que tem a pessoa juridica de direito publico interno
interessada no caso. Assim a que ordena que, julgando procedente o pedido, o juiz a
ela transmitird, em oficio, o inteiro teor da sentenca, para que a cumpra imediatamente
(art. 100,”a” e paragrafo tnico). Do mesmo modo a que declara que o recurso podera
ser interposto “pelo imperante, pela pessoa juridica de direito publico interessada e
pelo coator” (art. 11°, §) -reforcando a qualidade de parte da autoridade coatora, que
ficara empalidecida com a auséncia de obrigatoriedade de lhe serem comunicados os
termos da sentenga concessiva da seguranga (art. 10°).

O cédigo de Processo Civil de 1939, no art. 322, dispunha que o juiz, ao des-
pachar a peticao inicial, deveria notificar o coator, “a fim de prestar informagdes no
prazo de dez dias” (inciso 1) e citar “representante judicial ou, a falta, o representante
legal da pessoa juridica de direito publico interessada na ag@o” (inciso Il). Julgado
procedente o pedido, o inteiro teor da sentenga era transmitido ao representante legal
da pessoa juridica de direito publico interessada (e ndo ao coator), nos termos do art.
325, 1, para que a cumprisse, sob pena de desobediéncia (art. 327). O representante da
pessoa juridica de direito interessada era, também, o Unico legitimado para requerer
ao presidente Supremo Tribunal Federal ou do Tribunal de Apelacdo, conforme a
competéncia, autorizagdo para a execucao do ato impugnado, para enviar lesdo grave
a ordem, a satde ou a seguranga publica (art. 327). No CPC anterior, portanto, a auto-
ridade coatora ndo tinha sua posi¢cdo bem definida na acdo. Era notificada para prestar
informacgdes e, apoOs estas, ndo tinha mais participacdo no mandado de seguranga.
Quanto a quem poderia recorrer, a lei nada dizia, sendo de inferir-se, entretanto que
apenas a pessoa juridica de direito publico interessada tinha essa faculdade, pois, como
se viu, também s6 ela tinha legitimacao para pleitear junto ao presidente do Supremo
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Tribunal Federal ou do Tribunal de Apelacdo, quando verificadas as hipdteses legal-
mente definidas, a autorizagdo para executar o ato impugnado, ap6s ter sido prolatada
sentenga concessiva da seguranga.

A Lein®1.533 de 31 de dezembro de 1951 manteve a ambigiiidade e as vaci-
lagdes que sempre existiram em nossa legislacdo na determinagao de quem ¢ parte no
mandado de seguranga, indecisdo que deu azo a acesas discussoes na doutrina. Declara
a lei vigente que, ao despachar a inicial, o juiz ordenara a notificacdo do coator do
conteudo da peti¢do, para que preste as informagdes que achar necessarias (art. 7°, 1).
A pessoa juridica de direito publico interessada s6 ¢ mencionada no art. 2°, que tem
este enunciado:

“Considerar-se-a federal a autoridade coatora, se as conseqiiéncias de ordem
patrimonial do ato contra o qual se requer o mandado de seguranca houverem de ser
suportadas pela Unido ou pelas entidades autarquicas federais”.

Quando julgado procedente o pedido, quem ¢ notificado da sentenca ¢ a autori-
dade coatora. Apesar do relevo dado a autoridade coatora na atual lei do mandado de
seguranca, mesmo assim a praxe judicial consolidou o entendimento, pode-se dizer
que indiscrepante, de que a participagdo da autoridade coatora na ac¢do praticamente
resume-se a ser notificada para prestar informacdes, a efetivamente presté-las, se as-
sim entender, e a ser notificada da sentenga concessiva do mandado. A competéncia
recursal é da pessoa juridica de direito publico interessada. A autoridade coatora nao
pode recorrer, do mesmo modo como ndo pode fazer sustentagdo oral.

Diante dessas circunstancias sera de perguntar-se a razao nao estaria com Pontes
de Miranda quando sinteticamente afirmava que o mandado de seguranga ¢ impetra-
do contra o 6rgdo e ndo contra a pessoa juridica de direito publico, mas que esta ¢ a
demandada?®'. Celso Agricola Barbi critica essa posi¢do por julga-la imprecisa®. Nao
percebemos, porém, onde estaria a imprecisao. Se a pessoa juridica ¢ a demandada ela
¢ a parte. No entanto, o mandado de seguranca tem um endereco imediato, que € o de
afastar a lesdo ou a ameaga de lesdo a direito individual que 6rgao da parte praticou ou
esta prestes a praticar, por sua agdo ou omissao. Por isto ¢ que o mandado de seguranga ¢
requerido para proteger o autor contra a conduta comissiva ou omissiva, nao da parte ré
como um todo, mas especificamente do Orgdo de onde proveio a violagdo ou a ameaga
de violagao de direito subjetivo do demandante, como tem sido repetido por todas as
nossas Constituigdes Federais, desde a de 1934. Assim, razdes de ordem pratica, que
visam a dar presteza e funcionalidade operacional ao instituto do mandado de seguranca,
¢ que determinaram que o 6rgdo, que ndo ¢ a parte, ¢ que seja notificado para prestar
informagdes. Na verdade, tecnicamente, ndo se cuida de simples notificagdo, mas de
verdadeira citagdo, como bem percebeu Seabra Fagundes®. Por igual, as informagdes
prestadas pelo coator sdo a defesa da pessoa juridica de que ele ¢ agente ou 6rgdo. Fica

21 Comentario ao CPC, vol. V, p. 156-157.
22 Do Mandado de seguranga, Rio, Forense, 1993, p, 151 e 156.
23 O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario, p. 338.




255

Autoridade Publica...

claro, portanto, que ndo ha qualquer litisconsorcio entre a pessoa juridica interessada e
0 seu orgdo, cujo comportamento deu ensejo a impetragdo do mandado de seguranga.
Nao h4, ai, duas partes, mas uma sd, a pessoa juridica, que ¢ citada e se defende por
seu orgdo, consoante disposicao legal. (Theotonio Negrdo, p. 1109).

10. Fixada a posi¢do de que parte € a pessoa juridica de que o coator ¢ érgao,
cabe extrair dessa premissa todas os consectarios, alguns dos quais sdo extremamente
importantes para a defini¢do da competéncia jurisdicional para apreciar o mandado
de seguranca. E sabido que essa competéncia tem sido determinada pela 6rbita a que
pertence a autoridade coatora e pela sua localizagao territorial, fora dos caos expres-
samente estabelecidos nas Constituigdes e nas leis. Na verdade, a jurisprudéncia tem
acentuado que “a competéncia para apreciar o mandamus define-se pela autoridade
apontada coatora”. Torna-se desde logo perceptivel que essa orientacdo traduz as ja
mencionadas vacilagdes existentes no direito nacional quanto ao papel que desempenha
no processo a autoridade coatora, refletido de modo muito claro a concepgao de que
ela seria parte na agdo. A regra sobre competéncia terntorial, no pertinente as agdes
pessoais e as a¢des reais sobre moveis, ¢ a de que ela se determina pelo domicilio do
réu (CPC, art. 94). No que se refere a Unido, quando for autora, ré ou interveniente,
sera competente o foro da capital do Estado ou do Territorio (CPC, art. 99). Essa idéia
foi reforgada pelo art. 109, § 2° da Constituigdo Federal, cujo enunciado demonstra a
clara inteng@o do legislador constituinte em proteger o particular: “As causas intenta-
das contra a Unido poderao ser aforadas na secdo judiciaria em que for domiciliado o
autor, naquela onde houver ocorrido o ato ou fato que deu origem a demanda ou onde
esteja situada a coisa, ou, ainda, no Distrito Federal”. Diante da limpidez desse texto,
¢ inaceitavel que os tribunais continuem a exigir, no mandado de segurancga, que ele
deva ser impetrado no foro da autoridade coatora. Ora, as mais importantes autorida-
des da Unido tém sede, geralmente, em Brasilia. Seus atos ou omissdes, entretanto,
podem lesar ou ameacar de violagdo direitos subjetivos de pessoas que vivem nos
mais diferentes pontos do territdrio nacional. A muitas dessas pessoas estaria vedado
0 acesso ao mandado de seguranga, nessas circunstancias, pelas dificuldades de toda
ordem que teriam para propor a acao constitucional em Brasilia. A elas s¢ estaria a via
das acdes ordinarias ou das agdes cautelares para a defesa do seu direito, com todos os
riscos, Onus e inconvenientes inerentes a essas agdes, alguns dos quais ja foram aqui
realgados. Com isto, acaba-se por proteger, muitas vezes, o autoritarismo do Estado,
a ilegalidade e o comportamento abusivo do Poder Publico, pela diminuicéo fatica ou
material da possibilidade de controle dos seus atos pelo Judiciario. Com isto, também,
acaba-se por comprometer a propria realizagdo do Estado de Direito que, como se sabe,
¢ uma obra em continua elaborag@o, sempre imperfeita mas que ha de tender sempre
para a perfei¢@o. Um dos objetivos mais eminentes do Estado de Direito ¢ a realizagao

24 STIJ, 1* Segdo, MS 591- DF, DJU 4.03.91, p.1.959) ou que “o juizo competente para processar e julgar o mandado de
seguranga ¢ o da sede da autoridade coatora “RTFR 132/359 e, igualmente, RSTJ 2/347, RTFR 119/26, 132/243, 132/266,
134/35, 160/ 227, cf. Theotonio Negrao, CPC e Legislacao Processual em Vigor, 25 ed., p. 1117, notas ao art. 14 da Lei do MS.
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da justi¢a material. O principio do Estado de Direito, acolhido destacadamente logo no
art.1° da nossa Constitui¢ao Federal, serve como regra de ouro para a interpretacao dos
demais principios e normas constitucionais ou da legislagdo ordinaria. Desse modo, as
garantias constitucionais, entre as quais esta a do mandado de seguranga, deverao ser
compreendidas de modo a assegurar , da maneira mais completa possivel, a aproxima-
¢do entre o Estado de Direito que temos com o Estado de Direito com que sonhamos.

Creio que a conformacdo do mandado de seguranga pelo principio do Estado
de Direito devera conduzir a que se admita sua impetragéo contra atos ou omissoes de
autoridades da Unido, para cujo exame a Constituicdo ndo tenha estabelecido compe-
téncia especial, de acordo com a norma do 109, § 2° da Constituicdo Federal. Milita
também em favor dessa solugdo o entendimento hoje francamente dominante de que
no mandado de seguranga ¢ a pessoa juridica interessada e nio seu 6rgdo, de onde
proveio a coagdo ou a ameaga de coagdo. Se a Unido ¢ que ¢ a parte no mandado de
seguranca requerido contra ato ou omissao de agente seu, ndo ha razao logica para que
a competéncia jurisdicional seja determinada pelo local onde tem sede a autoridade
coatora, como se tem decidido reiteradamente. A exegese prevalecente beneficia a
pessoa juridica interessada ou a autoridade coatora, que € seu 6rgao, em detrimento ou
desfavor de quem sofreu ou estd ameagado de sofrer lesdo em direito subjetivo de que
¢ titular. Este € que ¢ o destinatario da garantia constitucional, e ndo o Poder publico.
E aquela interpretacdo tem servido, também, a manipulagdes ¢ desvios realizados
pelo Poder executivo, com o fito de dificultar ou até mesmo, em muitas situagdes, de
impossibilitar a impetragdo do mandado de seguranga®.

Para arrumar estas observagdes de modo mais concentrado ou sintético, pode-

se dizer que entre duas interpretagdes, uma que limita, cerceia ou restringe a
utilizacdo do mandado de seguranga, ¢ outra mais generosa ¢ liberal, que lhe da di-
mensao mais dilatada, esta ultima devera ser a preferida, por trés razdes principais. A
primeira resulta da propria amplitude do texto constitucional que desenhou o instituto
do mandado de seguranga como garantia em duplo sentido: como garantia institucional,
segundo o conceito classico de Carl Scmitt, e como garantia dos sujeitos de direito
contra atos ou omissoes ilegais de qualquer autoridade publica ou de qualquer agente
de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do Poder Publico. A segunda deriva da

25Lcia Valle Figueiredo, em conferéncia que proferiu sobre Autoridade Coatora e Sujeito Passivo, (in Mandado de Seguranga,
Porto Alegre, 1986, Sérgio Anténio Fabris, p. 21 e segs) narra um desses expedientes, que surpreendeu em sua pratica como
Juiz Federal. Diz a consagrada administrativista: “Outro problema que se colocou, esse bastante sério, foi o do Empréstimo
Compulsorio. Neste, deliberadamente, as autoridades administrativas, que legislam, resolveram impossibilitar a interposigao
de mandado de seguranga, por meio do art. 7 do Decreto-Lei: “Cabe ao Ministro da Fazenda praticar os atos necessarios a
execugdo deste DecretoLei e ao Secretario da Receita Federal expedir os avisos de cobranga do Empréstimo”. Com isso, o
Ministro da Fazenda praticaria os atos necessarios a execuc¢éo do Decreto-Lei. O Ministro da Fazenda ¢ autoridade sediada
em Brasilia. Com seu turno seria o Secretario da Receita Federal que expediria avisos de cobranga do Empréstimo. Com
isso se pretendia deslocar também qualquer interposigdo, por via de mandado de seguranga, contra o malsinato compulsorio.
E evidente. Se pensarem na extensdo do Brasil, ¢ evidente que estd, por exemplo, sediado no Acre, ndo vai impetrar um
mandado de seguranga em Brasilia, ainda mais se ndo se tratar de quantia vultosa. Se a quantia for um pouco mais modica,
¢ evidente que esse mandado de seguranga ndo seria interposto. Pretendia-se afastar a amplitude, a magnitude do mandado
de seguranga”.
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necessidade, ja apontada, de harmonizar o mandado de seguranga com principio do
Estado de Direito. E a terceira consiste na orientagdo entre nds firmada de que a pessoa
juridica e ndo o 6rgdo, a autoridade coatora, € que ¢ parte no mandado de seguranga.

Assim, resumindo tudo num exemplo, se a autoridade federal tiver sede em Bra-
silia e ndo for daquelas cujos atos ou omissdes que violem ou ameacem violar direitos
subjetivos ensejem a impetragdo de mandado de seguranca em foro privilegiado ou
especial (p. ex. Presidente da Republica, Ministro de Estado, etc) a agdo de seguranca
devera ser proposta na capital do Estado, conforme o art. 109, § 2° da Constituicdo
Federal e ndo em Brasilia.

Parece-me que € este um dos modos de restituir ao mandado de seguranga a sua
dignidade original, comprometida pelas dificuldades de todo o género que a ele sdo
opostas, o que tém, em contrapartida, servido para aumentar o prestigio e a eficacia
pratica das agdes cautelares, para as quais inexistem muitas das davidas, perplexidades
e indefini¢des que cercam a a¢do constitucional.

v

As reflexdes desenvolvidas induzem a que se conclua que o mandado de segu-
ranca, sob a Constituicdo de 1988, ¢é cabivel contra qualquer agente da Administrag@o
Publica, direta ou indireta, quer a entidade de que seja 6rgdo tenha personalidade de
direito publico ou de direito privado, desde que o ato ou omissdo ilegal a ele imputada
seja disciplinado ou regido pelo direito ptblico. A orientacdo jurisprudencial que con-
sidera atos praticados em concurso ptblico ou em procedimento licitatorio, por agentes
de entidades de direito privado da Administracdo Publica Indireta, como atos de gestao
e, pois, de direito privado, ndo pode prevalecer diante das normas constitucionais e
da legislac@o ordinaria vigentes que tém natureza de direto publico. Tal posi¢ao seria
ainda sustentavel antes da entrada em vigor da atual

Constituigdo da Republica, mas nunca depois dela, em face da clareza do seu
texto. Incorporou-se, desse modo, ao territorio do mandado de seguranga um numero
altamente expressivo de comportamentos comissivos ¢ omissivos do Poder Publico,
quando atua por suas entidades de direito privado, mas segundo preceitos de direito
publico, robustecendo-se, por conseqiiéncia, a agdo constitucional que ¢, por sua vez,
como tantas vezes realcado, uma garantia institucional.

Complementa-se, de outra parte, o revigoramento do mandado de seguranca, que
comegava a debilitar-se pela voga das agdes cautelares e agdes principais, favorecidas
por algumas vantagens importantes (desnecessidade de indicar com precisdo a autori-
dade coatora, possibilidade de propd-las contra a Unido, em consonancia com as regras
processuais ordinarias, determinadoras da competéncia jurisdicional) ao extrairem-se
todas as derivagdes juridicas da nocdo, hoje francamente dominante, de que parte no
mandado de seguranga ndo € nunca a autoridade coatora, mas sim a pessoa juridica de
que ela € orgdo. Nessa conformidade, quando a autoridade coatora for 6rgdo da Unido
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e inexistir regra juridica explicita que determine a competéncia jurisdicional pelo lugar
onde tenha sede, competente sera a Justica Federal da capital dos Estados ¢ Territorios,
caso estes ultimos venham a ser criados.

O redirecionamento dos rumos da jurisprudéncia em ambas as hipoteses focadas,
de direito material ¢ de direito formal ou processual, produzira o benéfico efeito de
repor o mandado de seguranga no lugar de singular destaque que lhe pretendeu dar o
legislador constituinte e que a Constitui¢do, que é o que realmente importa, efetiva-
mente lhe reservou.
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CORRECAO DE PROVA DE
CONCURSO PUBLICO E
CONTROLE JURISDICIONAL

1. A orientacdo tradicional da jurisprudéncia

Esta consolidada, ja ha algum tempo, na jurisprudéncia brasileira a orientagao
dominante de que nao cabe ao Poder Judicidrio examinar os critérios adotados pela
Administragdo Publica na corregdo de provas dos concursos que realiza, para a admis-
sdo de seus servidores. Geralmente afirmam as decisdes dos nossos tribunais, quando
enfrentam essa matéria, que ndo lhes ¢ dado substituir os juizos ou valoragdes feitos
pelos 6rgaos administrativos competentes pelos seus proprios juizos ou valoragdes.

Tratar-se-ia, portanto, de uma area de desempenho da fungdo administrativa
jurisdicionalmente insindicavel. A fundamentag@o juridica para essa conclusio esta-
ria em que o juizo sobre o acerto ou o desacerto de questdes formuladas em prova
de concurso publico, a corregdo ou incorre¢ao de respostas dadas pelos candidatos,
quando comparadas com o gabarito oficial, seria matéria que diria respeito ao mérito
dos atos administrativos.

Em outras palavras, todas essas indagagdes estariam relacionadas com a discri-
cionariedade administrativa, campo ao qual jamais se permitiu que o Poder Judiciario
tivesse acesso, pois, do contrario, restaria violado o principio da separag@o das fungdes
do Estado. O controle judicial dos procedimentos de concurso ptblico ficaria restrito,
assim, a aspectos formais e ao exame da observancia do principio da igualdade, no que
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tange ao tratamento dispensado aos candidatos'.

E equivocado afirmar-se, entretanto, como logo se vera, que esses limites a
investigacao judicial decorreriam da impossibilidade, que lhe é reconhecida, de penetrar
ou imiscuir-se nas razdes de conveniéncia ou oportunidade da acao administrativa, de
que so6 tem sentido falar-se quando estamos diante de atos administrativos que expres-
sam exercicio de poder discricionario.

II. Critérios de correcao de provas e poder discriciondrio

Nos atos discricionarios, como ¢ sabido, tem o agente publico competente a
faculdade de escolher, pelo menos, entre duas alternativas juridicamente possiveis,
cabendo-lhe ordinariamente decidir sobre o «se» e o «como» da providéncia, desde
que conveniente ao interesse publico.

Se quisermos arrumar essa situacdo numa estrutura silogistica teremos, num
exemplo: se ocorrer «A», pode ocorrer «By» ou «Cy». Nesse esquema, «A», que ¢ o fato
previsto na norma, ¢ certo e determinado, competindo a Administragdo, caso queira
realizar ato administrativo?, escolher entre «B» ou «C». Cabe observar, porém, que
as alternativas que as normas juridicas deixam a escolha da autoridade administrativa,
quando lhes confere poder discricionario, podem ser em menor ou maior nimero. A
escolha pode, assim, dizer respeito s6 a «B» ou «C», como no exemplo dado, que ¢
a hipétese minima, mas podera também ser concernente a «B»,«C», «D», «E»... até,
digamos, «Z», ou apenas até «F» ou «Hy, variando o nimero de escolhas possiveis
conforme a extensdo da area de discricionariedade legalmente instituida.

O que ¢ tipico dos atos de exercicio de poder discriciondario ¢ que qualquer uma
das alternativas que se inserem no espago marcado pela lei ¢ igualmente legitima e, pois,
incensuravel quando confrontada com o principio da legalidade. Tlustremos isso com um
exemplo: na nomeacao de magistrado para provimento de vaga em tribunal reservada
ao chamado quinto constitucional, tem o Chefe do Poder Executivo competente o poder
discriciondario de escolher qualquer um dos nomes constantes da lista triplice que lhe

1 Assim tem-se pronunciado o Supremo Tribunal Federal, como se pode ver do acérddo proferido pela 2* Turma, rel. Min.
Carlos Velloso, no recurso extraordinario n.140.242, com remissdes aos precedentes jurisprudenciais, do proprio STF e do
antigo Tribunal Federal de Recursos (RDA 210/280). No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica: MS n.288, re. Min.
Carlos Velloso, DJ de 25.06.90. p.6016; MS 3596, Rel. Min. Peganha Martins, DJ 19.12.94, p.35223. Mais recentemente,
sintetizando o pensamento do Tribunal, é expressivo o acorddo proferido, por unanimidade, pela 3* Se¢do, rel. Min. Jorge
Scartezzini, em cuja ementa se 1€ :«Consoante reiterada orientagdo deste Tribunal, ndo compete ao Poder Judiciario apreciar
os critérios utilizados pela Administragao na formulagao, correc¢do e atribuigdo de notas nas provas de concurso publico
(cf. RMS n°s.5.988/PA e 8.067/MG, entre outros», DJ 17.03.2003, pg.00218 Também, TJERS, 3* Camara Civel, apelagido
civel n°596049932 e apelacdo civel n°595038910, rel. Des.Araken de Assis.

2 Atos administrativos em que a discrigao do agente se limita a escolha entre praticar ou ndo praticar o ato, chama-os Ruy Cirne
Lima de atos administrativos facultativos (Principios de Direito Administrativo, Sdo Paulo, RT, 1982, p.91). A doutrina
alema denomina tal discricionariedade de discricionariedade quanto a decisdo (Entschliessungsermessen), enquanto a
discricionariedade que concerne a elei¢do das providéncias ou medidas possiveis ¢ designada como discricionariedade quanto
aescolha (Auswahlermessen). Sobre isso, Hartmut Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, Miinchen, C.H.Beck, 1999, (12*
ed.) p.124. Vd. também, nosso Poder Discricionario no Direito Administrativo Brasileiro, in RDA 179/57.
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foi encaminhada e que preenche os pressupostos constitucionais e legais®. Seja qual for
a pessoa nomeada, o ato administrativo respectivo sera perfeitamente valido. O juizo
que a Administragdo Publica exerce, e que se materializa na escolha do magistrado, é,
ai, um juizo de conveniéncia que, juntamente com o juizo sobre a oportunidade, esta
intimamente relacionado com o «mérito» do ato administrativo, territério em que nao
se pode imiscuir a atividade jurisdicional.

Examinados os atos administrativos de corre¢ao de provas de concurso publico
a luz dessas nogdes pertinentes a discricionariedade administrativa, que sdo hoje uni-
versalmente reconhecidas, cabera indagar, inicialmente, se tera a banca ou comissao
examinadora o poder de considerar certa uma resposta que seja errada, ou vice versa,
como se ambas as alternativas - a certa e a errada - valessem o mesmo juridicamente,
repousando a escolha de uma ou outra apenas num juizo de pura conveniéncia. Se
afirmativa a conclusdo, estaremos diante de ato administrativo que expressa exercicio
de poder discricionario, pois tanto a resposta certa como a errada sdo possiveis, sob o
aspecto juridico, e estdo, pois, em conformidade com a lei.

Sucede, porém, que, nas provas chamadas objetivas, feitas geralmente pelo
método de multipla escolha, pede-se que o candidato assinale a resposta certa ou a
resposta errada. O certo ou o errado sera aferido pelo confronto da resposta com o
estado atual das ciéncias, da técnica ou das artes, conforme a area de conhecimento
em que tais provas se situam. O gabarito oficial devera espelhar com fidelidade essa
situagdo, indicando como alternativa certa a que assim for considerada pelo estado atual
das ciéncias, da técnica ou das artes. Se a resposta em conformidade com o gabarito
oficial é a considerada certa, a que a ele nio se ajustar é tida como errada. E tudo ou
nada; ndo ha meio termo, pois ndo ha qualquer espago para avaliacdo das respostas
por critérios subjetivos, ndo sendo também necessario comparar as provas entre si. A
comparag¢do ¢ apenas com o gabarito.

Nas provas chamadas dissertativas, o problema muda de feigdo. Dilata-se subs-
tancialmente, nessa hipétese, a margem de subjetivismo da avaliagdo. Geralmente, nessa
espécie de provas, a avaliagdo final leva em consideragao as dissertagdes feitas pelos
demais candidatos, identificando-se a melhor prova para, a partir dai, escalonarem-se
as demais. J& se vé que, nesses casos, a substitui¢do do juizo de quem conferiu grau
a prova, pelo juizo de outra pessoa, pressuporia que esta tltima realizasse também a
analise das provas prestadas pelos demais candidatos. Bem se percebe, portanto, que
havera diferenga, no tocante ao controle jurisdicional dos critérios de corregao, entre
as duas espécies de prova aqui examinadas.

No tocante as provas dissertativas existira, necessariamente, na generalidade
dos casos, um espago, margem ou «area de apreciagdo» de que goza a Administragdo
Publica, area que, em principio, ndo existe quando se trata de prova dita objetiva. O
reconhecimento da existéncia de uma «area de apreciagdo» quer significar que o con-

3 CF, art. 94 e paragrafo tnico.
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trole jurisdicional, em tais situagdes, ¢ limitado, o que vale dizer que o juiz ndo podera
substituir os critérios de corre¢do adotados pela banca ou comissdo examinadora pelos
seus proprios critérios, desde que aqueles se mostrem razoaveis.

No que diz, porém, com as provas objetivas, em que ndo ha necessidade de
estabelecer comparagdes com as provas dos demais candidatos, apenas o que cabera
verificar é se a resposta indicada como certa no gabarito ¢ realmente correta, em face do
estado atual das ciéncias, da técnica ou das artes. Resposta certa e resposta errada ndo
sdo intercambidveis, ndo tém ambas a mesma significacdo juridica. Evidenciada que a
resposta ¢ efetivamente incorreta, elimina-se tal resposta como alternativa possivel a
ser escolhida pela Administragdo Publica. E, ndo havendo alternativa de escolha, ndo
ha, evidentemente, possibilidade de exercicio de poder discricionario e ndo ha, também,
que falar em mérito do ato administrativo, conceito indissociavelmente ligado ao de
conveniéncia e oportunidade da a¢ao administrativa.

Assim, referentemente ao controle judicial dos critérios de corre¢ao de provas
de concurso publico, sera forgoso concluir que ndo se trata propriamente de interferir
no mérito dos atos administrativos, para analisar sua conveniéncia ou oportunidade.

Na verdade, ndo se questiona que a resposta reputada como correta no gabarito
¢ ou ndo mais conveniente para o interesse publico, ¢ muito menos se cogita, eviden-
temente, de oportunidade, da escolha do momento em que se deve fazer presente a
atuacdo do Poder Publico.

O que se coloca sobretudo em debate, nessas hipdteses, € se as respostas «X»
ou «Y», consideradas como certas pelos padrdes da banca ou comissdo examinadora
do concurso publico, sdo efetivamente corretas em face do estado atual das ciéncias,
da técnica ou das artes, do ramo ou da area, enfim, do saber e da cultura em que se
insere a prova.

II1. Discricionariedade e conceitos juridicos indeterminados

Ja se vé que o problema proposto escapa do campo da discricionariedade para
situar-se adequadamente no da aplicag@o de «conceitos juridicos indeterminados», como
entende a doutrina e a jurisprudéncia alemas contemporaneas, ou na impropriamente
chamada «discricionariedade técnicay, do direito italiano.

Nao se controverte, como observado, sobre conveniéncia ou oportunidade de
ato administrativo, nem sobre escolha entre distintas conseqiiéncias juridicas, todas
possiveis dentro do quadro normativo, o que ¢, como ja dissemos, tipico dos atos
discricionarios.

Esta em debate o enquadramento de uma resposta, versando sobre afirmativa
de carater cientifico, técnico ou artistico, em conceito contido em norma de concurso
publico que exigia que tal resposta fosse correta em face do estabelecido pelo estado
atual das ciéncias, da técnica e das artes.
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Tera a banca ou comissao examinadora, por exemplo, o poder de afirmar, sem
possibilidade de reexame pelo Judicidrio, que a teoria da relatividade foi concebida
por Galileu e ndo por Einstein, que o anteprojeto que se transformou no Cédigo Civil
Brasileiro de 1916 foi o de Teixeira de Freitas e ndo o de Clovis Bevilaqua, que Chopin
compoOs a 9* Sinfonia, que José de Alencar foi o autor de «Quincas Borbay, ou ainda
que 2+2 sdo 5, que as regras sobre prescri¢cdo das pretensdes de direito privado sdo de
direito processual e ndo de direito material ou que a constatacao da existéncia do bacilo
de Koch serve ao diagnostico da sifilis?

Tera, em suma, o poder de transformar o branco em preto, o quadrado em re-
dondo e de fazer do falso o verdadeiro e vice-versa?

Caso se diga que sim, que a banca ou comissdo Examinadora tem esse poder,
desde que assegurado tratamento igual para todos os candidatos, por certo se estara
asseverando, implicitamente, que ao proceder desse modo ndo estara causando a au-
toridade administrativa qualquer lesdo a direito individual, sendo impertinente, nesse
contexto, a invocagdo do art. 5°, XXXV, da Constitui¢ao Federal, ou de qualquer outro
principio ou regra constitucional, muito especialmente os que se referem a Adminis-
tracdo Publica, relacionados no art. 37, onde estdo consignadas as normas atinentes ao
acesso aos cargos, fungdes e empregos publicos, ou até mesmo do principio maior, do
Estado de Direito, proclamado no art. 1° da Constitui¢ao da Republica.

As indagagoes antes feitas poderiam ainda ser desdobradas em outras, da maxima
relevancia para a teoria geral do direito, como as que a seguir se formulam: estando os
conceitos indeterminados contidos em normas juridicas, sera admissivel que o Poder
Judiciario se recuse a apurar a correta aplicagdo dessas normas, s6 porque elas sdo
enunciadas em termos vagos (p. ex., em clausulas gerais), ou porque os aplicadores de
tais regras sdo 6rgaos que exercem uma outra fun¢ao do Estado, a fun¢do administrativa,
comumente desempenhada pelo Poder Executivo?

Na hipotese de afirmar-se, entretanto, que existe controle do Poder Judiciario
sobre os atos da Administracdo que apliquem conceitos juridicos indeterminado, sera
de perquirir-se, entdo, se esse controle ¢ (a) pleno ou total, embora o Judiciario possa
manter o ato administrativo por entendé-lo razoavel ou plausivel ou se (b) sera de regra
limitado, so se efetivando quando existir erro manifesto de aprecia¢do, como no direito
francés, ou, até mesmo, nem sequer nesta ultima hipdtese.

A tentativa de esclarecimento das duvidas e de eliminacdo das inquietacdes
que essas questdes provocam, deve comegar pela elucidagdo das diferencas entre os
atos administrativos que expressam exercicio de poder discricionario e os atos ad-
ministrativos que aplicam conceitos juridicos indeterminados, ou entre a verdadeira
discricionariedade e a «discricionariedade técnica», que s6 impropriamente pode ser
qualificada como discricionariedade.

Por muito tempo pensou-se que essas duas categorias de ato administrativo
fossem a mesma coisa, sendo ambas tratadas com formas da discricionariedade. E
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até hoje, em alguns sistemas juridicos, como o francés e o nosso, a orientagdo fran-
camente dominante ¢ a de englobar os atos administrativos de aplicacdo de conceitos
juridicos indeterminados na categoria dos atos administrativos de exercicio de poder
discricionario®.

A elaboragdo do conceito de «discricionariedade técnica», que ¢ largamente
usado no direito administrativo italiano, muito contribuiu para separar ambas as espécies
de atos administrativos - os de exercicio de poder discricionario e os de aplicacdo de
conceitos juridicos indeterminados.

A expressdo «discricionariedade técnicay tem pertinéncia com aquelas decisdes
tomadas pelo administrador ao ter de manifestar-se, pela via do ato administrativo,
sobre questdes de natureza cientifica, técnica ou artistica, a respeito das quais pode
haver multiplicidade de opinides cuja correcao ou incorre¢ao muitas vezes ¢ de dificil
verificagdo, em razdo do elevado grau de abstracdo das proposi¢des, regras e conceitos
envolvidos.

Ha mais de cem anos, em 1886, escrevendo precisamente sobre a chamada «dis-
cricionariedade técnica», em um livro classico na historia do Direito Administrativo,
Rechtsprechung und materielle Rechtskraft (Jurisprudéncia e Forca Juridica Material),
o jurista austriaco Edmund Bernatzik concluia que nesses casos se tornava impossivel
o controle jurisdicional. Contudo, advertia que as «conclusdes dos experts nao depen-
diam de sua vontade, mas eram condicionadas pela regras da ciéncia e da arte, sendo
certamente impugnavel a opinido que manifestamente contrariasse essas regras»’.

Nao ¢ aqui a ocasido de descrever o caminho percorrido pela ciéncia juridica
de expressao alema para distinguir entre atos administrativos discricionarios e atos
administrativos de aplicagdo de conceitos juridicos indeterminados®. Bastara registrar
o0 atual status quaestionis, com a observagdo da importancia que ela adquiriu, por in-
fluéncia do direito germanico, no Direito Administrativo espanhol, notadamente pela
obra de Garcia de Enterria e Tomas Ramon Fernandez’ e no Direito Administrativo

4 Confira-se, no direito brasileiro, Diogo de Figueiredo Moreira Neto, no seu excelente ensaio sobre Legitimidade e
Discricionariedade, Rio, Forense, 1991; Celso Antonio Bandeira de Mello, Discricionariedade e Controle Jurisdicional,
Séao Paulo Malheiros, 1991, que reconduz ao conceito de discricionariedade tanto aquelas situagdes em que a norma haja
descrito de modo impreciso a situagdo fatica (o que caracterizaria os conceitos juridicos indeterminados), quanto aquelas
em que a norma tenha aberto ao agente publico alternativas de conduta (discricionariedade propriamente dita), “seja (a)
quanto a expedir ou ndo expedir o ato,seja (b) por caber-lhe apreciar a oportunidade adequada para tanto, seja ( ¢ ) por
lhe conferir liberdade quanto a forma juridica que revestira o ato, seja (d) por lhe haver sido atribuida competéncia para
resolver sobre qual sera a medida satisfatoria perante as circunstancias” (p.19). Também nessa linha, Maria Sylvia Zanella
di Pietro, Discricionariedade Administrativa na Constitui¢ao de 1988, Sdo Paulo, Atlas, 1991, ao entender como hipotese de
discricionariedade a relacionada com a aplicagéo de conceitos juridicos indeterminados (p.46). Aceitando essa posigao, mas
ndo inteiramente, por ultimo, Marcelo Harger, A Discricionariedade e os Conceitos Juridicos Indeterminados, RT 756/33.
5 «Die Schliisse der Sachvertindigen hangen nicht vom ihren Belieben ab, sondern sind durch die Regel der Wissenchaft
oder Kunst bedingt; ein Gutachten, das diesesen Regel offenbar wiederspricht, ist gewiss anfechtbar”, 1964, Scientia Allen,
reprodugdo fotomecanica da edi¢do de 1886, Wien, p. 44, nota 7.

6 Veja-se, sobre a evolugdo histérica, Horst Emcke, “Ermessen” und “Unbestimmter Rechtsbegriff” im
Verwaltungsrecht, Tiibingen, 1960, J.C.B Mobhr, p.7 e ss.; Antonio Francisco de Souza, «Conceitos Indeterminados» no
Direito Administrativo, Coimbra, Almedina, 1994, p.34 ¢ ss. Também, ainda que de forma muito sumaria, Almiro do Couto
e Silva, op. cit., nota 2 supra.

7 Curso de Derecho Administrativo, Madrid, Civitas, 2002, p. 459 e ss.
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portugués®, com reflexos também no Direito Administrativo brasileiro.

Embora a discussio fosse antiga, por volta da metade deste século é que passaram
os administrativistas germanicos, ou de expressao alema, a estabelecer habitualmente
a distingdo entre atos administrativos de exercicio de poder discricionario e atos admi-
nistrativos de aplicac@o de conceitos juridicos indeterminados. Enquanto nos primeiros,
como ja se real¢ou, a faculdade de escolha que tem o agente se refere a propria acao
administrativa ou a conseqiiéncia juridica, nos ultimos a questdo se transfere para a
subsuncao do fato na norma enunciada em termos vagos, elasticos, imprecisos, pela
utilizagdo de conceitos indeterminados®.

Nesse contexto ¢ sempre lembrada a famosa imagem, cunhada por Philipp
Heck'®, que distinguia, nos conceitos juridicos indeterminados, um nucleo perfeitamente
nitido, em que a subsuncao dos fatos se realizava sem maiores discussdes e um halo,
dentro do qual a subsungao seria feita sempre com maior dificuldade, ou com maiores
duvidas, a medida que se afastava do nticleo central, até chegar-se numa zona em que
todos concordariam que os fatos ali situados ndo mais seriam subsumiveis no conceito.

Bernatzik, com outras palavras, de algum modo ja dissera isso, ao observar que
se alguém afirmasse que o céu era sempre vermelho, teria a repulsa ou a contestagdo de
todos quanto ouvissem tal assertiva, muito dos quais talvez chamassem o autor daquela
afirmacao de cego ou de louco. Mas, em outras matérias, as opinides ndo seriam assim
uniformes. A afirmagio de que tal comida era ruim, ou que determinada musica era
tediosa ou que certa melodia era banal, a reacdo das pessoas poderia ser de aprovacao
por uns e de oposi¢do por outros, ndo se chegando jamais a consenso.

Quem estaria certo? Quem estaria errado? Algo semelhante acontece na vida
juridica, concluia o jurista austriaco''.

Dai tirava ele a ilagdo de que, em questdes técnicas, como muito freqiientemente
nao se poderia desde logo saber qual a opinido que seria certa ou errada, tornava-se
impossivel o controle jurisdicional.

A critica que se pode fazer a Bernatzik ¢ a de ter comparado questdes sobre o
gosto das pessoas, em que uma imensa margem de subjetivismo ¢ ineliminavel como
ja reconheciam os romanos na maxima célebre: de gustibus et coloribus non est dispu-
tandum - com a tarefa de subsun¢ao de um fato da vida ou da natureza num conceito
de elevado grau de abstra¢do contido em regra juridica.

Por mais genérica que seja a norma juridica, tanto o administrador quanto o juiz

tém de aplicd-la. Nao fosse assim, estariam eles impedidos de aplicar as clausulas gerais,

8 Veja-se por exemplo Jos¢ Manuel Sérvulo Correia, Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos Administrativos,
Coimbra, Almedina, 1987, p. 331 e ss; Antonio Francisco de Sousa, «Conceitos Indeterminados no Direito Administrativo»,
Coimbra, Almedina, 1994, passim, mas especialmente p. 205 e ss

9 Veja-se, além de Hartmut Maurer,op. cit., p.132 e ss. e Elementos de Direito Administrativo Alemao, Porto Alegre, Fabris,
2000, trad. de Luis Afonso Heck, p.54 e ss.; Fritz Ossenbiihl, in Hans-Uwe Erichsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, Berlin-
New York, 1995, p.194 e ss; Hans Julius Wolft/Otto Bahof/Rolf Stober, Verwaltungsrecht I, . Miinchen, C.H.Beck, 1994,
p.365 e ss.

10 Gesetzauslegung, Begriffsbildung und Interessen Jurisprudenz, in AcP, vol.112 (1914) 0. 1 e ss.

11 op. cit., p.43.
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que sdo tdo comuns nos ordenamentos positivos dos nossos dias, de direito privado
ou de direito publico. Seria inadmissivel, por exemplo, que o juiz alemao se recusasse
aplicar 0 §242, do BGB, sob a alegacao de que a nogao de boa fé, ali expressa, ¢ fluida,
vaga, nebulosa ou imprecisa, ou que o juiz brasileiro, por idénticas razdes, negasse
aplicagdo ao art.51, IV, do CDC ou ao art.422 do novo Cddigo Civil.

A conduta que, para uns, seria considerada conforme a boa fé, poderia ser, para
outros, caracterizadora de comportamento desleal.

De qualquer modo, em face do fato e da norma, sopesando os argumentos num
sentido e noutro, terd o juiz de decidir se o fato em cogitacdo se relaciona ou ndo com
a norma. Para este problema s6 ha duas respostas hipoteticamente possiveis, sim ou
nao, e o juiz terd necessariamente de escolher uma delas. Em termos logicos, s6 uma
dessas respostas ¢ a correta. Quando o juiz chega a sua conclusao e decide que o fato
se enquadra na norma (ou que ndo se enquadra) para ele a unica solugao certa ¢ a que
adotou.

Ao juiz pode ser proposta, em face do caso concreto que lhe incumbe julgar,
a questdo de saber se a norma juridica que contém conceito juridico indeterminado
foi corretamente interpretada e aplicada pela Administragdo Publica, ao realizar ato
administrativo. O que antes se disse, a prop6sito da posi¢ao do juiz na direta aplicacao
de conceitos juridicos indeterminados, por certo vale também para o controle juris-
dicional, que ele exerce, a respeito de atos administrativos de aplica¢ao de conceitos
juridicos indeterminados.

Nesses atos administrativos ja vimos que ndo tem o agente publico, como
também ndo terd o juiz incumbido da revisdo judicial, a possibilidade de livremente
escolher entre a solu¢do «A» e a solugdo «B» - como sucede nos atos discricionarios
sendo ambas as solugdes equivalentes perante o Direito.

Nos atos discricionarios, escolhida a solugdo «A» ou a solucao «B», esta o Poder
Judiciario inibido de discutir o acerto ou erro de qualquer uma dessas solugdes, pois
tanto uma quanto outra sao solugdes perfeitamente juridicas.

Percebe-se, desse modo, que o controle jurisdicional sobre os atos discricionarios
¢ sempre e necessariamente limitado. Ele compreende, ¢ 6bvio, os aspectos formais,
mas encontra limite no mérito do ato administrativo, no exame da conveniéncia e da
oportunidade da medida, bem como na escolha da providéncia adotada, desde que ¢
claro, esteja dentro dos limites legais ou, como hoje talvez fosse mais adequado dizer,
dentro dos limites do Direito.

Modernamente, os limites juridicos a atuagao do Poder Publico, quando o faz pela
forma de atos administrativos discricionarios, foram consideravelmente restringidos
por principios constitucionais, como o da igualdade, o da imparcialidade, o do devido
processo legal substancial, o da razoabilidade, ou ainda pelo principio da proporcio-
nalidade, este ultimo hd muito destacado pela ciéncia do Direito Administrativo, em
tema de discricionariedade, mas so recentemente incorporado ao Direito Constitucional.
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De todo 0 modo, o que parece importante realgar, € que os limites a investigagado
judicial dos atos administrativos de exercicio de poderes discricionarios ja estdo, a
priori, definidos. Identificado o ato administrativo como pertencente a essa categoria,
ja se sabe, previamente a qualquer outra analise, que ele tera uma area substancial - o
mérito - imune a qualquer revisdo pelo Poder Judiciario.

No que respeita, porém a aplicacdo de conceitos juridicos indeterminados, pela
Administragdo Publica, o controle jurisdicional sobre os atos administrativos é, em
principio, ilimitado ou total, s6 existindo umas poucas excegdes a essa regra, Como
mais adiante se vera, quando, no processo de aplicacdo do conceito, aperceberse o
aplicador que inexistem elementos que o permitam convencer-se que a solugdo adotada
pela Administragdo Publica ¢ equivocada, embora também faltem elementos para que
afirme ser ela correta.

Otto Bachof, em 1955, elaborou a teoria da «area de apreciagdo» (Beurteilungs-
pielraum), pela qual afirmava existir, em certas circunstancias, na aplicagdo de conceitos
juridicos indeterminados, um espago impenetravel a revisdo judicial. Propunha ele que
esse conceito substituisse o de «discricionariedade na subsuncdo» (Subsumtionser-
messen) ou de «discricionariedade cognitivay (kognitiven Ermessen), muito embora
a atividade de subsungdo de um fato em uma norma seja sempre de carater cognitivo.
De discricionariedade sé se poderia falar, portanto, quando se tratasse de um ato de
vontade do aplicador da norma, como ocorre na verdadeira e tipica discricionariedade
administrativa.

A teoria da margem de apreciacdo, de Bachof, implicava o estabelecimento de
um controle jurisdicional sempre limitado, no que respeita aos atos administrativos de
aplicagdo de conceitos juridicos indeterminados. Outras teorias, como a das solugdes
«sustentaveis» (vertretbaren), de Ule, ou a da «prerrogativa de avaliagao» (Einschét-
zungsprarrogative), de H.J. Wolff, de que gozaria a Administragao Publica, conduzem
a resultados muito parecidos aos da teoria de Bachof, motivo pelo qual elas hoje sdo
geralmente examinadas como espécies da teoria da margem ou da «area de apreciagao»'%.

Num primeiro momento, tanto o Tribunal Constitucional Federal, o Bundes Ver-
fassungsgericht , quanto o Tribunal Federal Administrativo, o Bundes Verwaltungsgeri-
cht, inclinaram-se pela aceitagao da teoria da margem, espago ou «area de apreciagaoy.

Atualmente, porém, ambos esses Tribunais rejeitam aquela teoria, bem como
as que lhe sdo assemelhadas, muito embora o debate siga vivo no campo doutrinario.
Sinala Maurer, a este propoésito, que «a Corte Administrativa Federal, no inicio, s6
exercia um controle limitado sobre os conceitos juridicos indeterminados, mas, logo
apos, passou a sustentar a tese segundo a qual, abstracgdo feita das exce¢des que serdo
apresentadas mais adiante, os conceitos juridicos indeterminados sdo suscetiveis de um
controle integral por parte dos tribunais, ndo tendo a Administragdo, conseqiientemente,

12 Assim, por exemplo, por Hartmut Maurer, Allgemeines.. , p.134 e Elementos, p.56 e ss.
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nenhuma margem de apreciago»®.

A primeira dessas excegdes concerne justamente a questdo que estamos analisan-
do, pois diz respeito ao controle jurisdicional das respostas consideradas como corretas
pela Administragao Publica, em exames realizados por seus 6rgaos ou instituigdes.

De novo ¢ Maurer, talvez o mais divulgado dos administrativistas alemaes
contemporaneos ¢ dos mais reputados entre eles, quem descreve a posigdo atual da
jurisprudéncia germanica sobre essa matéria:

«A area de apreciag@o quanto ao direito aplicavel aos exames foi reconhecida
pela antiga jurisprudéncia administrativa a partir da decisdo fundamental do Tribunal
Administrativo Federal de 25.04.1959 (BVerwGE 8,272) porque, no ambito escolar,
as apreciagdes sdo de carater técnico e cientifico mas também, igualmente, de carater
pedagogico, e, nas mais das vezes, a situagdo existente no dia do exame ndo pode ser
repetida, faltando, além disso, para o posterior controle judicial do caso concreto, a
necessaria comparagdo com as provas dos outros candidatos. Assim, a correcdo das
provas ndo poderia ser materialmente controlada, restringindo-se o controle a verifica-
¢do de ter o examinador (1) observado as regras do procedimento, (2) partido de uma
constatacdo exata dos fatos, (3) seguido os critérios de avaliacdo geralmente aceitos, e

(4) ndo se ter deixado guiar por consideragdes impertinentes. Desse modo, as
afirmacdes dos candidatos de que o examinador, ilegitimamente, considerou errada
uma resposta que era correta, nao pode ser levada em conta, nem mesmo sob o aspecto
dos critérios gerais de avaliagdo. Seria diferente se a avaliagdo material parecesse ser
arbitraria»'®.

Prossegue o mesmo autor notando que o Tribunal Constitucional Federal tomou
posi¢do contraria a esse entendimento, desde duas decisoes importantes, proferidas em
14 de abril de 1991, nas quais se pronunciou sobre exames para 0 acesso a0 exercicio
profissional. Nessas decisdes firmou o Tribunal Constitucional Federal a orientagdo de
que, em matéria técnica ou cientifica, o controle judicial € pleno e ilimitado, inexistindo
qualquer margem ou «area de apreciagao».

Os tribunais administrativos, nesses casos, podem e devem apreciar integralmen-
te as avaliagdes feitas pela Administragdo em questdes de natureza técnica, inclusive
com a ajuda, se necessario, de peritos.

Uma vez que fique evidenciado que a resposta do candidato ¢ adequada (zu-
treffend) ou pelo menos «sustentavel» (vertretbar) e fundamentada com ponderaveis
argumentos, ndo pode ela ser considerada errada, como acertadamente decidiu o
Tribunal Constitucional Federal'.

13 Allgemeines, p. 136 e ss.; Elementos..., p.58 e ss.

14 Allgemeines., p. 139 e ss.; Elementos...,p. 56 e ss.

15 Allgemeines ,...140 «Der Kandidat ist daher auch mit der Behauptung zu horen, seine Antwort auf die Priifungsfrage
sei zutreffend oder zumindest vertretbar gewesen. Zu Recht stellt das BVerfG fest das eine vertretbare un mit gewictigen
Argumenten folgerichtig begriindete Losung nicht als falsch gewetet wwerden darf». E, ainda mais incisivo, Elementos...,
p-59 :«O examinador néo deve avaliar como errénea uma solugdo exposta pelo examinando se ela esta conseqiientemente
fundamentada e na literatura, em alguma parte, ¢ eustentada seriamente, mesmo que ele proprio a considere como erroneay.
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S6 existe um controle judicial limitado das avaliagdes das provas quando elas
estiverem especificamente relacionadas com o exame (priifungsspezifische Wertungen),
de tal modo que a consideragdo isolada da prova de um candidato possa hostilizar a
igualdade de chances e, pois, o principio constitucional da igualdade (GG, art. 3 I).

Conclui Maurer que, embora esses julgados do Tribunal Federal Constitucional
tenham sido proferidos em casos de exames exigidos para o exercicio profissional, eles
devem se estender para qualquer espécie de exame!®.

Cremos que o Tribunal Constitucional Federal alemao colocou a questdo nos
devidos termos, ao sustentar a inexisténcia de margem de aprecia¢do no tocante as
questdes de exame de natureza técnica ou cientifica e a existéncia dessa margem ou
«area de aprecia¢do», quando se cogitar de prova, por exemplo, cuja avaliacdo nao
dispense a anélise das provas de todos os demais candidatos. E o que sucede nas provas
de natureza dissertativa nas quais, para a justa avaliacdo de uma delas, sera indispen-
savel o cotejo com as outras.

Também ¢ razodvel o reconhecimento de «area de apreciagdo» nas provas realiza-
das em escolas publicas, quando entram outros fatores, como os de natureza pedagogica,
como ja salientado na jurisprudéncia tradicional dos tribunais administrativos alemaes.

Além do mais, ¢ de ponderar-se que nas escolas e instituicdes publicas de ensino
conhece o aluno a orientagcdo dos mestres e o que eles consideram certo ou errado.

Entretanto, nas provas chamadas objetivas, ou de multipla escolha, ordinaria-
mente realizadas nos concursos publicos brasileiros, ndo hd nenhum razao que autorize
o reconhecimento de uma margem de aprecia¢do a banca ou comissao examinadora que
devesse ser respeitada pelo Poder Judicidrio, pois as consideracdes sobre igualdade de
chances ou sobre a necessidade do cotejo de uma prova com todas as demais nao tém
qualquer sentido. O que resta, nessas hipdteses, ¢ a indagacao se, em matéria cienti-
fica, técnica ou artistica, pode a banca reputar como certa resposta insustentavel a luz
da técnica ou da ciéncia ou, inversamente, considerar como errada resposta que, por
aqueles padrdes, ¢ correta. Neste particular, o controle jurisdicional €, em principio,
total e irrestrito, s6 podendo ser limitado pelo proprio 6rgao julgador caso conclua que
os elementos constantes do processo nao lhe permitem afirmar que a solugdo tida como
correta pela banca ou comissao examinadora ¢ errada, ou vice-versa.

Nao sdo poucas as situagdes de aplicacdo de normas juridicas cujo contetdo é
composto por nogdes técnicas ou cientificas grandemente abstratas e, por isso mesmo,
vagas ou imprecisas, em que a Administracdo Publica, por estar mais préxima dos
problemas concretos e dispor de meios técnicos que faltam ao Poder Judiciario, terd
melhores condi¢des do que o juiz de aplicar corretamente aquelas nogdes incorporadas
aos textos legais.

Isso ocorre, sobretudo, na area das licitagdes. Mas acontece, também, nos con-
cursos publicos, notadamente naqueles realizados para o provimento de cargos técnicos,

16 Allgemeines..., p.140.
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das mais diferentes areas de conhecimento. E claro que, sendo em principio, pleno o
controle judicial dessas questdes, no curso do processo, com a colaboracdo dos peritos
e assessores técnicos e com as contribui¢des trazidas nos respectivos laudos, podera
o0 juiz formar convic¢ao firme de que, ao contrario do que consignava o gabarito, a
resposta correta era a do candidato, ou que nenhuma resposta do gabarito, no pertinente
a determinada ou determinadas questdes, era certa. Se assim efetivamente acontecer,
nao haverd nenhuma razao, nem logica, nem juridica, para que o juiz, convencido do
erro da administragdo, cruze os bracos diante da iniqiliidade, ao argumento de que, se
agisse diferentemente, estaria atravessando linha rigidamente imposta pelo principio
constitucional da separacdo dos poderes.

Cabe advertir, entretanto, que, na generalidade dos casos, a apuragao da corre¢ao
ou incorre¢do do gabarito nao dispensara o auxilio de peritos, o que torna inviavel, ja
se vé, a utilizagdo do mandado de seguranca para discutir questdes da natureza da que
estamos examinando.

IV. Conclusao

A jurisprudéncia brasileira, em tema de controle judicial de atos administra-
tivos praticados em procedimento de concurso publico para provimento de cargos e
empregos publico, ¢ extremamente conservadora e continua a orientar-se por padrdes
incompativeis com os apregoados pelo Direito Constitucional contemporaneo, como,
por exemplo, o da maior efetividade possivel da Constituigdo!’, o que vale dizer, do
proprio Estado de Direito.

O direito de acesso aos cargos e empregos publicos estd prestigiado na nossa
Constituicdo da Repuiblica como um direito subjetivo publico, correlacionado com o
direito ao trabalho, que é um direito fundamental'®, cercado de garantias que resul-
tam, sobretudo, do principio democratico, dentre as quais avulta a que se expressa na
exigéncia de concurso publico a que terdo de submeter-se 0s que aspiram alcangar
aquelas posigoes.

O concurso publico para a admissdo nos servicos do Estado ¢ um procedi-
mento sério de selecdo de candidatos, no qual devera existir, em linha de principio,
a possibilidade de controle - ndo apenas administrativo, pelos caminhos dos recursos
pertinentes - mas também de carater jurisdicional, dos critérios de correcao das provas,
sob pena de poder transformar-se em fraude e burla dos interesses dos competidores.

Ja& foi anteriormente ressaltado que a Administracdo Publica nao tem o poder

17 Esclarece J.J. Gomes Canotilho: «Este principio, também designado por principio da eficiéncia ou principio da interpretagao
efectiva, pode ser formulado da seguinte maneira: a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia
lhe dé. E um principio operativo em relagio a todas e quaisquer normas constitucionais, e embora a sua origem esteja ligada
a tese da actualidade das normas programaticas (Thoma), é hoje sobretudo invocado no dmbito dos direitos fundamentais
(no caso de duvidas deve preferir-se a interpretagdo que reconhega maior eficacia aos direitos fundamentais).» (Direito
Constitucional e Teoria da Constituigdo, Coimbra, Almedina,2000, p.1187).

18 CF, art.6°
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incontrastavel de reputar como certo o que bem lhe parecer, pois isso seria arbitrio.

Via de regra, no estagio atual do Direito Administrativo, ndo se admite que,
salvo em casos excepcionais, goze a Administracdo Publica de «area de apreciagao»
na corre¢ao de questdes cientificas, técnicas ou artisticas formuladas em provas de
concurso publico. Dito de outro modo, nessa hipotese, o controle jurisdicional ndo é,
a priori, limitado, como ocorre com o controle dos atos administrativos de exercicio
de poder discricionario, mas, sim, a priori, ilimitado.

As excegdes ao controle ilimitado ou pleno do Judicidrio, nessas situagoes,
podem decorrer, como ja ressaltado, do tipo de prova realizada e do modo como foi ela
aplicada. H4, por exemplo, «area de apreciagdo» da Administragao Publica, quando ¢
indispensavel, para a corre¢do da prova ou atribuigcdo de grau, o exame comparativo
das provas prestadas pelos demais candidatos, como sucede nas provas dissertativas.

Outra excecgdo pode verificar-se quando, em razao da complexidade da matéria
versada, o juiz ndo se considerar capacitado a afirmar se esta correta ou incorreta a res-
posta dada como certa ou errada pela Administragdo Ptblica, apesar dos pronunciamen-
tos e dos esclarecimentos prestados pelos técnicos que se manifestaram no processo.

De qualquer modo, a essa conclusdo s6 chegara o juiz por uma limitagdo cog-
noscitiva identificada no final de todo um esfor¢o desenvolvido ao longo do processo
e enderegado a apurar, no confronto do gabarito oficial com as solugdes recomendadas
pelo estado atual das ciéncias, da técnica e das artes, se eles estavam ou ndo em harmonia.
Isso ndo sendo possivel, cabera ao juiz manter as valoragdes e juizos da Administragao
Publica, nada justificando que os substitua por seus proprios juizos ou valoragdes.

A jurisprudéncia brasileira dominante tem ficado fiel, ha muito tempo, no
concernente ao controle jurisdicional de corre¢@o de provas em concursos publicos, a
orientac@o que hoje se poderia chamar tranqiiilamente de anacronica, por desconhecer
os avangos técnicos verificados, no século passado, nos campos especificos do Direito
Constitucional e do Direito Administrativo.

Nas mais das vezes, as decisdes que se incorporam aos rumos da nossa juris-
prudéncia dominante nessa matéria, nem mesmo cogitam, como o faz o direito franceés,
dos «erros manifestos de apreciagdo» no exercicio do poder discricionario.

Como ¢ sabido, e como tive ocasido de registrar em outra ocasiao, na Franca,
«s6 muito recentemente ¢ que os atos administrativos de exercicio de competéncia
discriciondria, além da submissdo ao controle jurisdicional comum - sob aspectos
externos, como a competéncia, a forma e o procedimento, ou mesmo internos, como o
desvio de poder, o erro de direito e o erro na verificagdo material dos fatos - passaram
a sujeitar-se a revisao dos tribunais administrativos também quando expressam «erro
manifesto de apreciacao» ou, ainda, especificamente em matéria de desapropriagao, ndo
haja proporcionalidade entre custos e beneficios, na ponderacao feita pela autoridade
administrativa.

No que toca ao primeiro tema, ao «erro manifesto de apreciagao», ¢ oportuno
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transcrever as palavras de uma das mais ilustres administrativistas contemporaneas,
Jacqueline Morand-Deviller:

«Nas areas onde ela dispde de um poder discricionario, a administragdo se
reconhece “um poder para errar”, “a power to err”’, como dizem os administrativistas
anglo-saxdes. Mais exatamente, uma certa dose de imprecisdo lhe é concedida. A
oportunidade das escolhas ¢ apreciada com tolerancia e a margem de liberdade ¢ tanto
maior quanto forem numerosas as alternativas oferecidas.

Mas ha um “limiar” que ndo pode ser ultrapassado. Se a decisdo em causa
pode prestar-se a discussdo, ela ndo podera desafiar o bom senso e a logica a ponto de
atingir o absurdo. O erro manifesto ¢ grave, grosseiro e tdo evidente que poderia ser
identificado por qualquer leigo. Dispor de poder discricionario ndo autoriza a admi-
nistra¢do a fazer o que bem entende. O erro de apreciagio ¢ tolerado pelo juiz, o erro
manifesto ¢ censurado»'.

Por essas observagdes bem se percebe que a teoria francesa do «erro manifesto»
de algum modo se aproxima da teoria alema da margem ou area de apreciagao (Beur-
teilungspielraum) ou ainda das solugdes que a jurisprudéncia italiana geralmente tem
dado aos casos em que se verifica «discrezionalita tecnicay.

A «discrezionalita técnica»- segundo antigo entendimento, hoje por vezes con-
testado - distingue-se do «accertamento técnico» pelo nivel de certeza que a ciéncia,
a técnica ou as artes podem oferecer, diante de determinados fatos. Assim, a identifi-
cagdo do teor alcodlico de uma bebida ¢ um «accertamento tecnico» e a qualificagdo
de um acidente da natureza como dotado de beleza paisagistica ¢ um ato que envolve
«discrezionalita técnica», comportando varios modos de apreciagdo e, pois, conclusdes
distintas®. Segundo Rocco Galli, a discricionariedade técnica exprime «um dos perfis
do mérito administrativo» razdo pela qual, em principio, conforme a jurisprudéncia
tradicional, ndo esta sujeita ao controle do Judiciario?'.

Contudo, a doutrina tem criticado severamente o entendimento de que a discri-
cionariedade técnica seria verdadeiramente espécie de discricionariedade®?, preferindo
aproximar essa nog¢ao da concepgdo germanica dos «conceitos juridicos indetermi-
nados», na medida em que ela se refere «a un momento conoscitivo e implica solo
giudizio».

Por outro lado, mesmo nos casos de discricionariedade em sentido proprio, o

19 Cours de Droit Administratif, Paris, Montchrestien, 2001, p.264: «Dans les domains ou elle dispose d’un pouvoir
discrétionnaire, I’administration se voit reconnaitre “a power to err”’, comme disent les administrativiste anglo-saxons. Plus
exactement, une certaine dose d’imprécision lui est concédée. L’opportunité des choix est appréciée avec tolérance et la
marge de liberté est d’autant forte que les alternatives offertes sont nombreuses. Mais il y a un “seuil” a ne pas franchir. Si
la décision retenue peut préter a discussion, elle ne saurait défier le bon sens et la logique au point d’atteindre 1’absurdité.
L’erreur manifeste est grave, grossiére et si évidente qu’elle pourrait étre décelée par n’importe quel profane. Disposer
d’un pouvoir discrétionnaire n’autorise pas I’administration a faire n’importe quoi. L’erreur d’appréciation est tolérée par
le juge, I’erreur manifeste est censurée».

20 Rocco Gall, Corso di Diritto Amministrativo, Padova, Cedam, 1994, -.377-378.

21 Op. cit, p.378-379.

22 Quanto a isso, por todos, M.S. Giannini, Diritto Amministrativo , Milano, Giuffre, 1970, vol 1°. p.488.
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direito italiano, quer pela doutrina quer pela jurisprudéncia, a tem consideravelmente
restringido mediante a singular fei¢do que assumiu, no direito peninsular, o «excesso
de poder». Este se expressaria, por exemplo, nas hipoteses de «injustica manifesta», de
«manifesta irracionalidade» ou de «macroscopiche illogicita» da escolha discricionaria,
entre outras situagdes em que ressalte a falta de razoabilidade da medida. Com a razoa-
bilidade, ligam-se, também, as nogdes de congruéncia, adequagio e proporcionalidade.
Todas elas sao balizas postas a agdo administrativa discricionaria, as quais implicam
ampliagdo do controle jurisprudencial sobre a discricionariedade, seja administrativa,
seja técnica®.

Esse tratamento diferenciado, particularizado, diriamos até matizado que o direi-
to estrangeiro - especialmente o alemao, o francés e o italiano - vém dando as hipoteses
que versam matéria de controle jurisdicional de atos administrativos de exercicio de
poder discricionario ou de aplicagdo de conceitos juridicos indeterminados, curiosa-
mente ndo tem tido maior influéncia sobre as decisdes dos tribunais brasileiros quando
se pronunciam sobre a revisao judicial das corre¢des de provas de concursos publicos.

Ordinariamente, permanecem nossos tribunais aferrados a antiga e ultrapassada
concepgdo de que o controle do Poder Judiciario, nesses casos, ¢ sempre e a priori
limitado, ndo cabendo, por conseqiiéncia ao juiz investigar a corre¢do ou incorrecao
das respostas reputadas como certas pela Administragdo Ptblica, nem mesmo quando
haja «erro manifesto de apreciagio».

Quanto ao discrime entre atos administrativos de exercicio de poder discricio-
nario ¢ atos administrativos de aplicagdo de conceitos juridicos indeterminados, que
importa um notavel progresso no controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario,
¢ ponto absolutamente ignorado pela jurisprudéncia brasileira.

A explicagdo, nunca confessada, dessa posi¢ao excessivamente conservadora dos
nossos tribunais parece estar numa visdo equivocada de politica judiciaria. A ampliagdo
do controle jurisdicional sobre os concursos ptblicos ¢ claro que aumentaria também,
e de forma consideravel, o trabalho do Poder Judiciario brasileiro, gerando niimero
elevado de agdes relacionadas, por exemplo, com os exames vestibulares realizados
pelas universidades ptblicas, ou com as provas efetuadas para ingresso nas carreiras
da magistratura, do ministério publico ou das demais assim chamadas carreiras juridi-
cas, bem como para o provimento em cargos ¢ empregos publicos qualificados como
técnico-cientificos.

Em muitas dessas agdes teriam os juizes de apreciar questdes de natureza
cientifica ou técnica de consideravel complexidade, o que lhes demandaria tempo,
esforgo e estudo para formar convicgdo sobre elas. Tudo isso entravaria ainda mais o
funcionamento do nosso Judiciario, exatamente num momento em que uma de suas
grandes preocupacdes ¢ a busca de formulas que reduzam o numero imenso de agdes

23 Cf. Umberto Zuballi, I Controllo della Discrezionalita, ,in Potere Discrezionale e Controllo Giudiziario, Milano, Giuffre,
1998,p.155; José Manuel Sérvulo Corréa, op. cit., p.176, .
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com que se v¢ a bragos, a grande maioria das quais tem como réu o Poder Publico.

Nenhuma dessas razoes, entretanto, por ponderaveis que possam parecer, explica
ou justifica que agravos a direitos subjetivos publicos dos individuos, que envolvem
direitos fundamentais, sejam excluidos de apreciagdo do Poder Judiciario apesar da
garantia constitucional expressa em termos inequivocos (CF, art. 5°, XXXV), ao argu-
mento de que os critérios de corregdo de provas de concursos publicos, adotados pela
Administragdo Publica, situam-se em area de apreciagao imune ao controle jurisdicional,
por caracterizarem exercicio de poder discricionario.

Os problemas do Poder Judiciario por certo nao haverao de ser resolvidos re-
duzindo a efetividade da Constituicdo, ao admitir-se que as regras nela consignadas,
concernentes aos concursos de acesso a fungdo ptblica, possam ser interpretadas pelos
tribunais em desfavor dos candidatos injusticados naqueles certames, ou porque as
questdes estavam mal formuladas, ou porque o gabarito estava incorreto, ou porque
os candidatos acertaram as respostas as questdes propostas ¢ a Administragdo consi-
derou, equivocadamente, tais respostas como erradas ou por outro vicio qualquer nos
critérios de corregao.

A lamentavel omissdo do Poder Judiciario, nesses casos, ao consagrar a intan-
gibilidade de graves lesdes a direitos subjetivos publicos, a direitos fundamentais e a
justica material, apenas serve para acentuar a distancia entre o Estado de Direito que
temos e um outro, bem mais perfeito, que poderiamos ter.
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MATRIZES IDEOLOGICAS DO
PROJETO DE CONSTITUICAO
FARROUPILHA

1. O projeto de Constituicdo elaborado em Alegrete, no ano de 1843, para a
Republica Rio Grandense, reflete as concepgdes politico-juridicas dos séculos XVII e
XVIII, do mesmo modo como a primeira Constitui¢do brasileira, de 1824, que lhe ser-
viu, alids, como modelo mais proximo. Esses documentos estdo todos envolvidos pelo
clima cultural e respiram a atmosfera em que viviam a Europa e os Estados Unidos, na
passagem do século XVIII para o XIX. Em 1843 haviam transcorrido apenas 54 anos
da Revolugdo Francesa e 56 da Constituicdo Americana — aproximadamente o mesmo
periodo de tempo que nos distancia da Revolugdo de 30. O Estado absoluto estava
morto e era a época do constitucionalismo, da tendéncia a plasmar num texto escrito,
hierarquicamente superior as leis ordinarias, a organizagdo ¢ as linhas estruturais da
Nagdo, mas sobretudo os direitos e garantias que tinham os cidadaos contra o Estado.
Do ponto de observagdo em que nos encontramos, olhando do fim do século XX para
a primeira metade do século XIX, ¢é possivel perceber com facilidade que, das varias
vertentes que se unem para formar a corrente geral do pensamento politico expressa
nas primeiras constitui¢des escritas, a mais forte ¢ a liberal. E nem poderia deixar de
ser de outro modo, pois os grandes movimentos que convulsionam as ltimas décadas
do século XVIII e projetam sua luz e suas sombras sobre o século XIX terminam com
o triunfo da burguesia. O trago democratico, quando aparece mais vincado, tal como
se vé na Constitui¢do do ano I da Revolugao Francesa, de 1793, ¢ para ficar esquecido,
num texto sem aplicagdo e logo apagado por uma nova Constituigdo, a do ano III, que
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instituiu o regime de Diretorio, eliminou o sufragio universal direto e reinstaurou o
sufragio censitario.

2. O pensamento liberal coloca-se em posicéo polémica ao Estado absoluto. As
idéias politicas contrarias ao absolutismo ligam-se todas, a sua vez, ao racionalismo
dos séculos XVII e XVIII. Conquanto, num primeiro momento, o racionalismo tenha
servido a justificagdo do absolutismo, como ocorreu com Grocio e Hobbes, era inevitavel
que a razao, objetivamente cristalizada numa regra juridica, acabasse por sobrepor-se
a vontade do governante. O conflito entre racionalismo e voluntarismo que culmina,
no plano politico, com a sujei¢ao do Estado a lei, com o estabelecimento do Estado de
Direito e, portanto, com a vitoria da razdo sobre a vontade, ¢ antiqiiissimo.

Deita raizes no pensamento grego e ¢ especialmente vivo e palpitante na filosofia
escolastica, na obra dos tedlogos ¢ dos doutores da Igreja. A revolugdo cientifica que se
inicia com o génio de Galileu, o extraordinario desenvolvimento das ciéncias exatas,
a teoria do conhecimento de Descartes teriam, porém, inevitavelmente de repercutir
no campo politico e no Direito, tornando for¢osa a conclusdo de que assim como a
natureza tem suas leis, identificadas e assimiladas pela razdo. “a natureza da convivén-
cia humana”, isto €, a sociedade, o Estado e o Direito “devem reduzir-se a leis com a
imutabilidade das leis matematicas. Do mesmo modo como a conexao ldgica dessas
leis com a ciéncia da natureza engendrou um sistema do mundo exterior ao homem
(Fisica), que culmina com a Philosophiae Naturalis Principia Mathematica (1687) de
Newton, surge, também, referido ao mundo natural dos homens, um sistema de socie-
dade, justamente o direito natural” (FRANZ WIEACKER Privatrechtsgeschichte der
Neuzeit, Goettingen, 1952, p. 140).

No Estado absoluto o que prepondera é a vontade. O rei, como o Deus dos volun-
taristas escolasticos, ndo € ratio, mas sim voluntas. O Estado é a vontade do rei, ou, na
forma ainda mais concisa, de Luiz XIV, o Estado ¢é o proprio rei. L’Etat ¢’est moi. A lei
ndo ¢ a vontade geral, como depois ira pensar Rousseau, mas ¢ a vontade do monarca.
O Rei ¢ “lei viva e animada sobre a terra”, dizia-se dos velhos reis portugueses. E, em
alguns casos, essa identificagdo perfeita entre a lei e o soberano chegava até mesmo ao
ponto de aceitar-se que a regra juridica ndo perderia sua natureza e continuaria, pois,
sendo regra juridica, ainda que permanecesse oculta, irrevelada e nunca exprimida, nas
trevas do pensamento do monarca, como lex mentalis, a lei mental, suprema manifes-
tagdo, a um s6 tempo, do absolutismo ¢ do voluntarismo juridico.

A historia do liberalismo politico ¢ a historia dessa tensao dialética entre razao
e vontade e do amplo repertorio de idéias, conceitos e instrumentos juridicos ligados
pela finalidade comum de conter eficazmente o poder do Estado, nas suas relagdes com
os individuos ou com os cidaddos. E um longo caminho e eu me permitiria convidar os
meus pacientes ouvintes a percorré-lo apenas nos seus pontos principais.

3.(A) - Iniciemos com HUGO GROCIO (1583-1645). O De Iure Belli Ac Pacis
ndo constitui apenas o fundamento do Direito Internacional moderno, mas igualmente o
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marco inicial do jusnaturalismo racionalista. O pensamento de GROCIO orienta-se para
duas ordens de consideragdes. A primeira delas é a de que € possivel construir sistema
juridico cujas regras seriam extraidas, por deducéo, de principios naturais de justica,
concepgao a que chega a partir do jus gentium romano, por ele identificado como o jus
naturale. O direito natural, para Grécio, como dictamen rectae rationis, como impe-
rativo da reta razdo, existiria mesmo que se Deus nao existisse — etsi daremus Deum
non esse — o que significa um momento importante na secularizagio do Direito e sua
libertagdo da teologia moral, ainda que essa idéia tenha sido tomada de FRANCISCO
SUAREZ, na pugna contra o voluntarismo da baixa escolastica.

Sem o saber e sem o desejar, langava GROCIO, assim, a semente que mais adian-
te germinaria na convic¢ao de que o governante, ao invés de ser a legibussolutus, como
se predica do principe romano, no discutido fragmento do Digesto, esta subordinado
a um complexo de principios e normas que emanam da razdo e os quais ndo podera
transgredir. Na verdade, ao admitir-se que o direito natural existiria mesmo que Deus
ndo existisse ou que ao proprio Deus ndo caberia opor-se ao direito natural, estava-se a
um passo da transposi¢do desse pensamento para o plano politico, com o conseqiiente
naufragio do voluntarismo absolutista. GROCIO, no entanto, ndo deu esse passo, mas
abriu caminho para que LOCKE o desse, como terei em breve oportunidade de lembrar.

Mas se, por um lado, GROCIO esbogava, desse modo, um limite ao poder do
soberano, ao reconhecer limite ao poder maior de Deus, por outro justificava o ab-
solutismo, ao retomar a idéia do pacto social. Nao ¢ outra, alids, a explicagdo para o
favor e o prestigio que a GROCIO emprestaram os adeptos e teoricos do velho regime.

O pacto social é uma idéia ou um mito que, na idade moderna, aparece na obra
do jurista alemdo ALTHUSIUS e que ressurgira, depois, passando por GROCIO, em
HOBBES e LOCKE, para encontrar sua formulagao definitiva no Contrat Social, de
JEAN JACQUES ROUSSEAU. No De Iure Belli ac Pacis no estado de natureza, em
que o homem vive numa fase pré-estatal, o relacionamento entre os individuos € coman-
dado pelo que GROCIO denomina de appetitus societatis, uma nova designagdo para
nomear as qualidades do homem social ou do homem politico de ARISTOTELES. O
equilibrio que se verifica existir no estado de natureza ¢, entretanto, precario e instavel.
A diminuicdo dos bens disponiveis, o decréscimo da riqueza, as necessidades sempre
maiores estimulam o nascimento de instintos e impulsos egoisticos. A liberagdo dessas
tendéncias da origem a violéncia, determinando que os individuos, na busca de inte-
resses comuns ¢ da utilidade comum, celebrem um pacto, pelo qual se da a passagem
do estado de natureza ao Estado verdadeiramente constituido e institucionalizado, ao
outorgar-se a um soberano o poder de fazer respeitar, coercitivamente, os direitos de
cada individuo. Dentre esses direitos sobressai o de propriedade, nas palavras textuais
de GROCIO “a propriedade, tal como existe atualmente, foi introduzida pela vontade
humana, mas, desde 0 momento em que foi introduzida, é o direito natural que me
ensina que ¢ para mim um crime apossar-me contra tua vontade do que é objeto da tua
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propriedade”. O que GROCIO nio fez, ja o vimos, — e ai reside uma certa incoerén-
cia do seu pensamento — foi erguer a razdo como um freio ao poder do soberano. O
direito natural, em GROCIO, parece disciplinar exclusivamente as relagdes entre os
individuos, como énfase na boa fé e na fidelidade as obrigacdes assumidas nos con-
tratos. No que diz, todavia, com as relagdes entre os individuos e o Estado, o direito
natural, fruto da razdo, fica empalidecido e impotente diante do poder do soberano,
resultante do pacto social que assegura uma preeminéncia do poder do Estado com
relac@o aos direitos dos individuos. De qualquer maneira, ¢ irrecusavel a importancia
da contribuigdo de GROCIO, apesar do seu conservadorismo politico, para o ulterior
desenvolvimento das concepgdes que irdo convergir para o desenho das formas mais
maduras do pensamento liberal.

(B) - Com THOMAS HOBBES (1588-1679) o jusnaturalismo assume um rumo
inesperado e absolutamente original. O movimento jusnaturalista, anteriora HOBBES,
tem como denominador comum o entendimento indiscrepante de que o direito natural
compde um quadro de valores e normas superior ao direito positivo.

Abria-se dessa maneira, um fosso ou estabelecia-se um contraste entre idéia e
existéncia, pois s6 em determinados pontos coincidia o ordenamento juridico real, o
direito positivo, com aquele outro ideal direito natural. Como observa WELZER, na
hipétese de antinomia ou de conflito entre ambos, o direito objetivo “podia ser obedecido
para evitar escandalo e sedi¢do, mas ndo tinha de ser obedecido” (Derecho Natural
y Justicia Material, Madrid, 1957, p. 143). HOBBES, pela primeira vez, encurta a
distancia entre o ideal e o existente e, utilizando-se de pressupostos do jusnaturalismo,
elabora a primeira grande teoria do positivismo juridico, sem incorrer, na realizagao
dessa tarefa, em saltos l6gicos significativos. HOBBES admite, como GROCIO e
tantos outros pensadores, do passado ou do seu tempo, um estado de natureza, anterior
ao surgimento da sociedade civil. O que ha de singular no pensamento de HOBBES,
¢ que o estado de natureza por ele concebido mergulha nas névoas de um profundo
pessimismo. Caracterizador do estado de natureza ¢ o egoismo, a ambi¢ao, a maldade,
a prepoténcia. Trata-se de uma guerra de todos contra todos — bellum omnium contra
omnes — onde inexiste qualquer seguranga e qualquer meio eficaz para a protecao
dos individuos. Estes sdo levados, portanto, ao contrato social ndo por um appetitus
societatis, como em GROCIO, mas movidos tio-somente pel medo.

E 0 medo que os faz transferir a um s6 homem ou a uma assembléia os seus
direitos naturais, abdicando da ilimitada liberdade natural que nos tenha com relagao
aos outros. E evidente que esse pacto ndo é um pactum societatis, mas sim um pactum
subjectionis. O pacto ndo se estabelece entre os individuos ¢ o soberano, mas apenas
entre os individuos. Sendo assim, o soberano, a que todos se submetem, ndo tem qual-
quer compromisso com seus suditos. Uma vez que os individuos renunciaram a seus
direitos naturais em favor do Estado, os direitos que lhes cabem, apods o pacto, sdo
aqueles concedidos pela vontade do soberano, pela lei positiva. Anota um moderno
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historiador italiano do Direito, ADRIANO CAVANNA, que “estamos diante de uma
rigorosa teorizagdo do absolutismo e, a0 mesmo tempo, da doutrina de uma plena lai-
cizac¢ao do Estado: o fundamento deste tltimo ¢ identificado por HOBBES num fato
racional da vontade humana (o contrato), ao invés de numa pretensa legitimagao divina
do poder do soberano” (Storia del Diritto Moderno in Europa, Giuffré, 1979, p. 331)

Curioso ¢ realgar a forma extremamente engenhosa como as concepgdes jus-
naturalistas sdo transformadas em alicerces de uma rigida estrutura positivista. Disse
agudamente NORBERTO BOBBIO que HOBBES ““¢ um jusnaturalista na partida e um
positivista na chegada” (apud, CAVANNA, op. cit., p. 333). Determinante do positivis-
mo de HOBBES ¢ o voluntarismo nominalista dos escolasticos ingleses OCKHAM e
ESCOTO. Deles deriva, igualmente, o pessimismo de HOBBES. Segundo OCKHAM,
a primeira inclinagdo do homem ¢ para a discordia, sendo o Estado uma instituicdo
que assegura protegao contra os maus (cf., WELXEL, op. cit., p. 145). Por outro lado,
ainda para OCKHAM, o bem e o mal resultam exclusivamente da vontade divina,
ndo constituindo valores materiais em si, como se depreende dessa passagem célebre:

“As palavras furto, adultério, 6dio, etc., designam estes atos ndo em sentido
absoluto, mas s6 ddo a conhecer que se estd obrigado por preceito divino a fazer o
contrario. Se fosse ordenados Deus, entdo ndo se estaria obrigado a fazer o contrario
e ndo se os chamaria, consequentemente, furto, adultério, etc.”. (apud WELZEL, op.
cit. p.105).

A aplicacdo dessas idéias ao Estado, feita por HOBBES, tem como resultado
que o justo e o injusto decorrem de uma decisao ou de um ato de vontade do soberano,
ndo havendo, ao contrario do que sustentava o jusnaturalismo idealista, uma medida
racional para indica-los. Nao aceitando que o homem fosse originariamente bom,
HOBBES era coerente em nao procurar tirar da razdo humana os valores ¢ regras que
seriam condicionantes do direito positivo, uma ordem ideal que se sobreporia a ordem
positiva. Numa palavra, para HOBBES o que faz o Direito ¢ o poder do Estado, ndo a
razdo ou a verdade, como deu expressdo em formula famosa: “Auctoritas, non veritas
facit legem”.

Da natureza de comando, de ato de vontade, que possui a lei, decorre que
s6 a autoridade da qual ela emana ¢ que poderia interpreta-la corretamente. “A in-
terpretag@o de todas as leis, diz HOBBES, depende da autoridade do soberano ¢ os
intérpretes serdo aqueles nomeados pelo soberano, a quem todos os suditos devem
obediéncia. Se assim ndo fosse, pela habilidade de um intérprete a lei poderia ser
torcida para exprimir coisas contrarias as que estavam no entendimento do soberano”
(apud CAVANNA, op. cit., p. 332). O positivismo de HOBBES ¢ causa, porém, de
algumas importantes contribui¢des para o futuro perfil do Estado de Direito. Para
HOBBES uma agédo s6 ¢ passivel de pena se previamente existir uma norma que a
proiba e que para ela estabeleca uma sangdo, isto ¢, nada mais nada menos, que a
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enunciag¢do do moderno principio que informa o Direito Penal: nullum crimen
sine

lege, nulla poena sine lege. A esta axioma liga-se outro, pertinente a irretro-
atividade

da lei penal, claramente anunciado no Leviathan, nestes termos: “no law
afther a fact

done can make it a crime”.

E por si s6 evidente a importancia destas posi¢des de HOBBES para o pensa-
mento liberal. Se apenas ¢ crime o que a lei assim qualifica, tem o individuo a plena
liberdade de fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe, identificando-se, assim, o siléncio
da lei com a liberdade individual. Tal principio, depurado do voluntarismo de HOB-
BES, ¢ que se ira incorporar definitivamente ao patrimonio das conquistas liberais, e
que vem invariavelmente estampado nas Constituicdes democraticas modernas. No
que se refere a liberdade ¢, em suma, o principio que OTTO MAYER denominara,
jano fim do século XIX, de principio da reserva legal.

(C) — Maior impulso, entretanto, tomara a corrente liberal com a obra de
JOHN LOCKE (1632-1704), notadamente com os Two Treatises of Civil Government.
Enquanto HOBBES valoriza o Estado e o poder do soberano, vendo na natureza da
lei a vontade do monarca, LOCKE valoriza o individuo frente ao Estado, preocupado
em garantir os seus direitos fundamentais, imanentes e naturais ao homem, como
a liberdade, a igualdade, a propriedade. E oportuno lembrar que LOCKE escreveu
os seus dois tratados ao tempo em que fermentavam as tensdes que eclodiriam na
“gloriosa revolugdo”, da qual saird o Bill of Rights, marco da maior importancia para
o constitucionalismo inglés (CAVANNA, op. cit., p. 336). Espelhando as aspiragdes
da burguesia, LOCKE acentua notavelmente a importancia da propriedade, a qual
traria felicidade ao homem, ou, com suas palavras: “A maior felicidade ndo consiste
em gozar dos maiores prazeres, mas em possuir as coisas que produzem os maiores
prazeres”, desembocando, assim, no que LEO STRAUSS, analisando precisamente
a obra de LOCKE chamou de “hedonismo capitalista” (apud JEAN TOUCHARD,
Historie des Idées Politiques, Pressa Universitaries de France, 1959, vol. I, p. 375),
e que hoje ndés chamariamos de justificagdo do consumismo.

O contrato social, que os homens celebram ao sair do estado de natureza tem
por fim principal a conservacao da propriedade (Segundo Tratado, capitulo IX, n.°
124). Mas, se o grande objetivo que os homens perseguem ao ingressarem na sociedade
civil, pelo contrato social, ¢ gozar suas propriedades, em paz e seguranga, o grande
instrumento para que isso se realize sao as leis estabelecidas nessa sociedade. Assim,
a primeira e fundamental lei positiva de qualquer comunidade ¢ o estabelecimento.
do poder legislativo (Segundo Tratado, capitulo XI, n.° 134). E aqui chegamos ao
ponto culminante das idéias liberais de LOCKE, onde ¢ estabelecida a divisdo das
funcdes dentro do Estado, entre o Legislativo e o Executivo, iniciando uma linha
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de pensamento que encontrara seu desdobramento integral no “Espirito das Leis”,
de MONTESQUIEU. Em contraposi¢ao a HOBBES, que concentrava as fungdes
do Estado nas maos do monarca, LOCKE estabelece a cisdo entre o Legislativo e
o Executivo, colocando-o em 6rgdos diferentes e assinalando que o supremo poder
do Estado ¢ o Poder Legislativo, escolhido ¢ nomeado pelo povo. Contudo, por
eminente que seja o Poder Legislativo, ndo lhe cabe ser arbitrario e injusto. Neste
ponto LOCKE adota as posi¢gdes do jusnaturalismo idealista, para erguer uma bar-
reira garantidora dos diretos individuais contra as intervenc¢des do Estado. Se, diz
LOCKE, no estado de natureza nenhum homem tinha poder absoluto e arbitrario
sobre os outros, de dispor sobre sua propria vida ou sobre a vida ¢ a propriedade dos
demais, ao serem transferidos ao Estado, pelo contrato social, os direitos ¢ poderes
que tinham os individuos, ndo ficou o Estado investido de qualquer poder arbitrario,
pois poderes do Estado sdao exclusivamente aqueles que lhe foram outorgados e tal
poder ndo se encontrava entre eles.

Por analoga ordem de raciocinio sustentava LOCKE o direito de resisténcia
dos cidadaos contra o Estado que arbitrariamente desbordasse dos poderes que lhes
tinham sido delegados e agisse em desrespeito aos direitos naturais inviolaveis dos
individuos. Fica, portanto, claramente visto que ¢ com LOCKE que se afirma pela
primeira vez. em plenitude, no plano politico, o primado da razido expressa na lei,
como manifestagdo do supremo poder do Estado — o Poder Legislativo, distinto e
separado do Poder Executivo — sobre a vontade dos governantes, que passariam a
ser sujeitos a lei e por ela governados.

A garantia dos individuos ndo se esgotava, porém, ai. A separacdo das fun-
¢oes do Estado, que LOCKE foi buscar no Livro IV da Politica de Aristoteles, para
transforma-la em instrumento de combate ao absolutismo, ¢ a supremacia da fungéo
legislativa sobre as demais fungdes do Estado, ndo eram ainda suficientes. Mais do
que a lei, a muralha extrema de resisténcia ao poder arbitrario do Estado era formada
pelos direitos naturais do ser humano, considerados como pré-existentes, inviolaveis
e superiores ao proprio Estado, tanto que, mesmo mediante lei, ndo poderiam jamais
serem hostilizados.

Define-se com LOCKE, portanto, o perfil do Estado liberal, ndo intervencio-
nista, respeitador e garantidor dos direitos individuais, submetido a rule of law que,
no continente europeu, chamar-se-a de Estado de Direito.

Com o forte trago liberal-burgués de suas concepgdes, ndo admira que as idéias
de LOCKE tenham tido a penetragdo que tiveram na Europa em geral, especialmen-
te na Franga iluminista ¢ nos Estados Unidos do século XVIII. Aperfeicoadas por
MONTESQUIEU, que dara forma final a teoria da divisdo das fun¢des do Estado,
e enriquecidas pelo enérgico tom democratico que irradia a obra de ROUSSEAU,
compordo a massa da qual sairdo a ideologia da Revolug@o Francesa e a Constitui¢ao
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Americana.

(D) — MONTESQUIEU (1689-1755) no célebre Livro XI, capitulo 6°, do
seu Espirito das Leis, escreveu as paginas de ciéncia politica mais importantes de
todo o século XVIII. Elas irdo influir poderosamente nas principais correntes de
idéias relacionadas com o Estado e sua organizacdo que, ultrapassando o século
XIX, projetam-se até os nossos dias. Um dos pilares principais em que se apoia a
gléria de MONTESQUIEU ¢ a teoria da triparticdo das fungdes do Estado, as vezes
impropriamente chamada de teoria da triparticdo dos poderes do Estado, como se
o poder do Estado fosse suscetivel de fragmentag@o e ndo fosse, como ¢, unitario.

A nocao de que existem varias fun¢des dentro do Estado, aqui ja foi dito,
remonta a ARISTOTELES (Politica Livro IV, 14-16), LOCKE a retomou, para trans-
forma-la em instrumento de contencao do poder absoluto do monarca, ao submeté-lo
ao Poder Legislativo. Contudo, ao Legislativo e Executivo LOCKE agregava uma
terceira fungdo, por ele batizada de Poder Federativo, que consistiria, basicamente,
no poder de fazer a guerra e a paz e de estabelecer ligas e aliangas.

MONTESQUIEU concebe sua teoria nesses trés periodos lapidares:

“Aliberdade politica de um cidadao € esta tranqiiilidade de espirito que provém
da opinido que cada um tem da sua seguranga; e para que tenha essa opinido é neces-
sario que o governo seja tal que um cidaddo ndo tenha por que temer outro cidadao.

Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o Poder Legis-
lativo estd reunido ao Poder Executivo, ndo ha liberdade; pois que se pode temer que o
mesmo monarca ou o mesmo senado faga leis tiranicas para executé-las tiranicamente.

Nao ha ainda liberdade se o poder de julgar ndo estiver

separado do Poder Legislativo e do Poder Executivo. Se

ele estivesse confundido com o Poder Legislativo, o poder

sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario:

pois o juiz seria legislador. Se ele estivesse confundido

com o Poder Legislativo, o juiz poderia ter a for¢a de um

opressor”.

(De L Espirit Des lois, ed. du Seuil, 1964, L. XI, c. 6,

p.586, traducao do autor).

Na concepcao de MONTESQUIEU ¢ manifesto que o Poder Legislativo ¢
superior ao Executivo e ao Judicidrio. Estes ultimos devem dar pontual cumprimento
ao que nas leis se consigna. No tocante aos juizes, deles diz, na conhecida frase, que
“devem ser a boca que pronuncia as palavras da lei; seres inanimados que nao lhe
podem moderar nem a forca nem o rigor”. O juiz automato de MONTESQUIEU,
tao diferente do juiz moderno, lembra, contudo, o intérprete da lei imaginado por
HOBBES; ambos despojados de qualquer poder de criacao.

Recomenda MONTESQUIEU, ainda, que o Poder Executivo, “por que quase



283

Matrizes Ideologicas...

sempre tem necessidade de uma acdo instantanea, ¢ melhor administrado por um do
que por muitos”, ao contrario do que ocorre com o Poder Legislativo, que ¢ mais
bem exercido por muitos do que por um s6. Tendo presente a estrutura do legislativo
inglés (o capitulo 6°, do Livro XI tem por titulo “Da Constitui¢do da Inglaterra™),
manifesta MONTESQUIEU sua preferéncia pelo sistema bicameral e pela democracia
representativa, contra o qual ROUSSEAU, pouco depois, lancara suas farpas, em
palavras veementes.

O breve sumario de algumas linhas fundamentais do pensamento politico de
MONTESQUIEU ja deixa entrever quanto dele passou a historia, ndo apenas a his-
toria das idéias politicas — muitas das quais eu chamaria de nao funcionais ou nao
operativas, por terem ficado nos livros e nao transcenderam o reduzido circulo dos
especialistas ou dos eruditos — mas a propria historia politica e a historia do Direito
Publico, como fermento de revolugdes e como arquétipo de textos constitucionais.

Conquanto a disseminacdo do parlamentarismo e da delegacdo legislativa
tenha posto em xeque, nos nossos dias, a teoria da triparticdo das fun¢des do Estado,
reduzindo sua importancia, ndo ha davida que foi ela a grande estrutura em que se
encastelou, de forma plena e acabada, o pensamento liberal, nos séculos XVIII e XIX.
A ela liga-se diretamente o conceito de Estado de Direito e o importante principio
da legalidade da administracdo publica, que ¢, alids, um corolario ou uma secre¢ao
do Estado de Direito.

(E) — Esta viagem, pelas cumeadas ou pelos pontos mais altos das concep-
¢des politicas dos séculos XVII e XVIII ficaria incompleta, seria se deixassemos de
lado JEAN-JACQUES ROUSSEAU e o seu Contrato Social. No contrato social,
ROUSSEAU, contrariando GROCIO, nega a existéncia de um appetitus societatis e,
embora aceitando, em parte, a concep¢do de HOBBES, que ndo admite no estado de
natureza qualquer lago de simpatia entre os homens, nao chega ao ponto de aceitar a
existéncia de uma guerra de todos contra todos: o que haveria apenas a indiferencga
reciproca (WELZES, op, cit., p.154).

Tem ROUSSEAU ainda em comum com HOBBES o reconhecimento do
poder absoluto do Estado, sem os limites do jusnaturalismo idealista. Contudo, ao
voluntarismo pessoal de HOBBES, opde ROUSSEAU como expressao maxima da
soberania a volonté génerale, que ja aparece no vinculo instituidor do préprio Esta-
do, no contrato social. Muito embora a fundamentacdo democratica, o ingresso do
individuo no Estado implica “a alienagdo total de cada associado com todos os seus
direitos a toda a comunidade”, de tal sorte que “ninguém tem nada mais a reclamar”
(Contrato Social, Livro I, capitulo VI). Havera, assim, que se distinguir entre a
liberdade (Contrato Social, Livro I, capitulo VII). E certo, por outro lado, que essa
“vontade geral so pode dirigir as forgas do Estado no sentido do bem comum”, pois
o laco social resulta do que ha de comum entre os diferentes interesses dos indivi-
duos. E conclui: “E somente sobre este interesse comum que a sociedade pode ser
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governada” (Contrato Social, Livro 11, capitulo I). Transforma-se, assim, a vontade
geral no espirito superior que, inteiramente laicizado comanda e anima o Leviathan,
numa inso6lita e ambivalente fusdo da idéia democratica com o incontrastavel abso-
lutismo do Estado.

O denso componente democratico do pensamento de ROUSSEAU, que se
materializa sobretudo na nogdo de vontade geral, conduziu o moderno conceito de
lei, que ira, a seu turno, servir de precioso complemento, na formacdo do mosaico do
constitucionalismo democratico, as idéias de LOCKE e MONTESQUIEU.

Para ROUSSEAU, a lei ha de ser geral num duplo sentido: geral porque expressa
a vontade geral do povo e geral pela impessoalidade do seu enunciado. Na lei, casam-
-se, pois, o dado democratico da sua elabora¢do com a afirmacao plena do principio da
isonomia, da igualdade dos cidaddos perante o Estado em qualquer hipdtese, mesmo
diante da mais alta expressdo do poder e da vontade do Estado, que ¢ a lei (Veja-se
mais extensamente, sobre .conceito de lei em ROUSSEAU, CARRE DE MALBERG,
Contribuition a Ia Théorie Genérale de L ‘Etat, Sirev, 1920, vol. I, p. 276 e segs).

“Quando eu digo — escrevia ROUSSEAU — que o objeto das leis ¢ sempre
geral, entendo que a lei considera os individuos como coletividade e as agdes como
abstratas, jamais um homem como individuo, nem uma agao particular (...) Toda fun¢ao
que se relaciona a um objeto individual ndo pertence a fungdo legislativa” (Contrato
Social, Livro II, cap. VI).

Da obra de ROUSSEAU, o conceito passou para o art. 6° da Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, com o enunciado de que “a lei deve ser
igual para todos”, e dai para a parte dos direitos e garantias individuais que geralmente
integra as constitui¢des democraticas do século XIX e XX do nosso século.

Desnecessario ¢ ressaltar aqui a significag@o do pensamento de ROUSSEAU na
Revolugdo Francesa. A idéia do controle social e da soberania popular em que implicava
a vontade geral foi aproveitada, adaptada as circunstancias do momento, expandida e
divulgada por SIEYES, ao dar énfase a teoria do poder constituinte, o qual, pertencendo
em sua origem a nagdo, pertenceria a rigor ao terceiro estado, que seria a classe que
se identificaria com a nagao.

A concepgao rousseauniana da vontade geral era, por outro lado, incompativel
com a representagdo popular ou com a democracia representativa. ROUSSEAU era
um entusiasta da democracia direta, apesar de reconhecer as dificuldades existentes
para o seu exercicio nos Estados mais desenvolvidos e mais populosos. Declarava ele:
“A soberania ndo pode ser representada, pela mesma razao que ndo pode ser alienada;
consiste essencialmente na vontade geral, e a vontade ndo se representa: ou ¢ ela mesma
ou ¢ outra, ndo hd meio termo. Os deputados do povo ndo sdo nem podem ser seus :
representantes; sdo apenas seus comissarios ¢ nada podem concluir definitivamente.
Toda lei que ndo seja ratificada diretamente pelo povo ¢ nula, ndo é uma lei”. (Contrato
Social, Livro III, capitulo : XV).
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As praticas plebiscitarias, de iniciativa ou de referendo popular, ou ainda do
recall, encontradigas, com maior ou menor énfase, nos textos constitucionais contem-
poraneos, reconduzem-se, assim, ao pensamento de ROUSSEAU.

4. E nessa ampla moldura de idéias politicas, aqui s6 esbogadas em seus grandes
tracos, que se ir situam as Constitui¢cdes editadas em todo o mundo, no fim do século
XVII e na primeira metade do século XIX. No caso brasileiro, a Constituicao outorgada,
de 1824, recebeu ainda uma forte contribuicao das idéias de BENJAMIN CONSTANT,
que CARLOS MAXIMILIANO chama de “Papa I do Constitucionalismo Imperial”
(Comentarios a Constitui¢ao Brasileira, 1954, vol. I, p. 34). Diz o Visconde do Uruguay,
que as palavras que definem Poder Moderador, no art. 98 da Constituicdo de 1824,”
sdo a chave de toda a organizagdo politica” — sdo com efeito copiadas ou tiradas de
outras semelhantes ou equivalentes que Benjamin Constant emprega no Capitulo 1°da
sua — Politique Constitutionelle” (Ensaio sobre o Direito Administrativo, Rio, 1862,
tomo 11, p. 36 e 37, nota 1 ).

A Politique Constitutionelle, segundo outra vez CARLOS MAXIMILIANO,
gozou “do prestigio de biblia no parlamento brasileiro durante cinqiienta anos;
era invocado a cada passo nas grandes batalhas tribunicias; adquiriu entre nos
autoridade quase igual a do federalista nos Estados Unidos” (op. e p. cits.)

5. Mas, com o Poder Moderador, compreende-se que a transi¢do de uma
monarquia absoluta para uma monarquia constitucional, que importava a ablagao
da vontade do soberano como lei e a sujeicdo do imperador a razdo objetiva dos
preceitos exarados pelo Poder Legislativo, ndo poderia fazer-se com absoluta
tranqiiilidade. A forca de inércia do velho regime ndo cessava diante do novo,
como nao cessava o vezo de o monarca considerar-se ainda investido dos poderes
que antigamente lhe cabiam. Explica-se desse modo o permanente conflito entre a
coroa e o Poder Legislativo, que ¢ uma das notas tipicas do nosso primeiro Império
e que ira refletir-se nas provincias, apds o Ato Adicional de 1834, como ilustra a
experiéncia rio-grandense.

6. No que diz propriamente com a Republica Rio-grandense, ao falar-se em
Constituicdo, dever-se-4 atentar para as observagdes de FERDINAND LASSALE,
na sua conferéncia sobre a “Natureza da Constitui¢ao”, feita em Berlim, em 1862.
Para LASSALE, “as questdes constitucionais ndo sdo na sua origem questdes
juridicas, mas sim de poder. A Constitui¢do de um pais consiste nas relacdes de
poder realmente existentes nesse pais: o poder militar, corporificado no exército,
o poder da sociedade, corporificado na influéncia dos grandes proprietarios; o
poder econdmico corporificado na grande industria e no grande capital, finalmente,
ainda que sem a mesma importancia dos outros, o poder espiritual, corporificado
na consciéncia comum e na cultura e educacao comuns”. (KONRAD HESSE, Die
Normative Kraft der Vertassung, J.C.B. MOHR, 1959, p. 3).
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Vista por este angulo, durante o tempo que durou a Republica Farroupilha,
¢ irrecusavel que ela consistiu num estado militar, em que o estamento dominante
era composto de chefes militares que se identificavam com os grandes proprie-
tarios rurais.

Prevalecentes, no jogo de poder e interesses, eram o poder e os interesses
dessa burguesia. Era fatal, por conseqiiéncia, que quando se cogitasse de elaborar
uma Constituicdo para essa republica, ela deveria necessariamente espelhar com
fidelidade tal estado de coisas.

O projeto de Constituicdo concebido em Alegrete, em 1843, conquanto
nunca se houvesse transformado em Constituicdo escrita e formal da Republica-
-Riograndense, ¢ um documento significativo como retrato dessa outra Constitui-
¢do, de que falava LASSALE, que nao estd no papel e nem nos livros, mas que ¢
viva e real, e que nos permite, hoje, aludir & Constituicdo da Roma Republicana
ou da Roma Imperial, ou as Constitui¢des das cidades-Estado gregas.

E notério que o projeto de Constitui¢io da Republica Rio-grandense mo-
delase, em grande parte, sobre a Constituigdo Imperial brasileira, substituindo
obviamente — no rol do que hoje se denomina em Direito Constitucional de
principios estruturastes do Estado — o principio monarquico pelo republicano,
mas mantendo o da democracia representativa e do Estado de Direito (Art. 4° e
Art. 201).

Referentemente a democracia representativa o projeto ¢ enfatico ao afirmar,
com ROUSSEAU que “soberania reside essencialmente no povo”. para logo depois
contraditd-lo com a declaracdo de que “a nacdo nao pode exercer as atribuicdes
da soberania, imediatamente por si mesma”(art. 9°). Do povo estdo excluidos,
nas assembléias paroquiais, os escravos, em principio os menores de 21 anos; em
principio os filhos de familia que viverem na companhia de seus pais; os criados
de servir; os religiosos; os soldados, anspecada e cabos de exército de linhas; os
que ndo sabem ler nem escrever; os que nao tiverem de renda anual cem mil Réis
de bens de raiz (arts. 6°,1e 91, 1 e 92) .0 sufrdgio: pois, ndo era universal, mas
restrito e censitario.

MONTESQUIEU esté presente com o seu famoso principio no art.10% “O
Poder Supremo da nacao se divide para seu exército em Poder Legislativo, Poder
Executivo e Poder Judicial. Estes trés poderes sdo delegados pelo povo e corpos
separados e independentes uns do outros”.

O Poder Legislativo, chamado de Assembléia Geral, ¢ bicameral, na linha
da tradicdo inglesa e da recomendacdo de MONTESQUIEU, dividido em Camara
dos Deputados e Camara dos Senadores (art. 13).

Entre suas atribuicdes inscreve-se a de “eleger, reunidas ambas as camaras
o Presidente da Reptublica”(art. 14, 1°).
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Na competéncia da Camara de Deputados estava a de acusar, perante o
Senado, o Presidente da Republica, Ministros de Estado, Conselheiros de Estado,
membros de ambas as Camaras ¢ do Tribunal Supremo de Justi¢a pelos delitos
mais graves, entre eles os de trai¢do, violagao da Constituicdo e das leis, dissipacdo
dos bens publicos, peita, suborno e concussio por tudo quanto obrassem contra a
liberdade, segurancga e propriedade dos cidaddos e por quaisquer outros crimes que
merecessem pena infamante ou de morte (art. 22). Era direta a elei¢do dos depu-
tados (1 por 6 mil almas) devendo seu nimero ser 24 enquanto se nao formasse o
cadastro geral. O Senado ¢ composto por senadores em numero igual ao da metade
dos membros da Camara dos Deputados (art. 27). Os senadores eram divididos em
trés classes, e cada classe constara de um ter¢o do niimero total. Os de primeira
classe tinham seu mandato limitado a 4, os da segunda a 8 ¢ os da terceira a 12
anos. Reunido o Senado, a sorte designaria quais os da 1%, 2* ¢ 3* classe. Dava-se,
assim, a renovagao quatrienal do ter¢o do Senado, mediante elei¢do indireta. Os
senadores da 1* e da 2* classe eram eleitos mediante lista triplice elaborada pela
Camara de Deputados e encaminhada ao Presidente da Republica, que escolhia o
ter¢o do numero total de nomes constantes da lista (art. 33). A reforma do terg¢o
de senadores, que comporiam a 3 classe, em assembléias distritais, seria feita
pelo povo, mas igualmente em eleicdo indireta (art. 34 e 89). Os deputados eram
eleitos por votagdo direta (art. 89).

Resguardava-se aos deputados e senadores a inviolabilidade parlamentar
pelas opinides manifestadas nos discursos e nos debates, no exercicio das suas
fungdes (art. 64).

O Poder Executivo seria exercido pelo Presidente da Reptblica, cujo manda-
to limitava-se a 4 anos (art. 101 ). Era de 3 o nimero maximo dos Ministros. Estes
eram responsaveis pelos decretos ou ordens que assinarem. “A ordem do Presidente
da Republica, verbal ou por escrito, ndo os salva da responsabilidade” (art. 115).

Orgdo do Poder Executivo era também o Conselho de Estado, que o Im-
pério do Brasil extinguira pelo Ato Adicional de 12 de Agosto de 1934 (art. 32),
mas que mais tarde voltaria a existir. Os conselheiros de Estado eram eleitos por
eleicdo indireta do povo, da qual resultava uma lista triplice, com base na qual o
Presidente escolheria o ter¢o na totalidade da lista. O mandato dos conselheiros
de Estado era de 4 anos, com possibilidade de reelei¢do (art. 123).

O Poder Judiciario seria exercido por tribunais, juizes ¢ jurados, nos casos
¢ pelos modos que as leis determinassem (art. 147).

Os membros do Supremo Tribunal de Justica seriam nomeados pelo Poder
Executivo, com aprovacdo do Senado, do mesmo modo como os demais juizes
(arts. 151, 157 e 161). O Supremo Tribunal de Justi¢ca funcionaria na capital da
Republica. Além dele haveria, na Capital da Republica e nas cidades ¢ vilas onde
fosse conveniente, um ou mais tribunais de apelagdes para julgar as causas em
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segunda e ultima instancia.

Os juizes de paz seriam eleitos pelo mesmo tempo e maneira por que se
elegeriam os vereadores das camaras municipais (art. 164). Sua fungdo era “a de
conciliar as partes nos pleitos que quiserem iniciar”(art.165).

Os magistrados e juizes ndo seriam destituidos de seus empregos sendo
por sentenga, mas podiam ser mudados de uns para outros lugares, na forma da
lei (art. 177).

Referentemente a administragdo dos municipios seria ela confiada a um
agente imediato do Poder Executivo, com o titulo de Diretor, a que nos Distri-
tos se subordinavam intendentes (art. 182). Suas atribuigdes seriam fixadas em
decreto do Presidente da Republica. O sistema, por centralizador, implicava um
retrocesso, se comparado com o da Constituigdo Imperial do Brasil, que confiava
0 governo econdmico ¢ municipal das cidades e vilas a camaras de vereadores
eleitos pelo povo (artigo 167).

As cdmaras municipais seriam “corporagdes meramente administrativas,
sem jurisdi¢do alguma contenciosa’(art.186).

Por ultimo, a parte pertinente as “Garantias dos Direitos Civis e Politicos
dos Cidadaos Rio-grandenses” ¢ praticamente repeti¢do da Declaragdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao, de 1789, ou, mais aproximadamente, do Titulo 8° da
Constitui¢do Brasileira de 1824.

Ali estdo o principio da isonomia, na sua formulagdo rousseauniana; o
principio da reserva legal, extraido do pensamento de HOBBES, assim como a
idéia de irretroatividade das leis, que ja aparece em CICERO, mas foi refor¢cada
por HOBBES; a igualdade de acesso aos cargos publicos, que ¢ um desdobramento
do principio maior da isonomia; a liberdade de expressdo e de comércio; o direito
de peticdo; as garantias contra a prisdo arbitraria ¢ os maus tratos nas prisdes. De-
clarava, neste particular: “Em nenhum caso se permitira que as prisdes sirvam de
tormento: elas serdo seguras, limpas ¢ bem arejadas, havendo diversas salas para a
separacdo dos réus, conforme suas circunstancias e natureza de seus crimes”. Vé-se
por ai quanto evoluimos...O direito de propriedade era sagrado e inviolavel, mas
admitia-se a desapropriacdo, mediante prévia indenizagdo. E havia, até, no final,
pequeno elenco de direitos sociais e culturais, de carater programatico, copiado
da Constitui¢do Brasileira e que assegurava aos cidaddos os socorros publicos, a
instrucdo primaria e gratuita a todos, bem como colégios, academias e universi-
dades, onde se ensinem as ciéncias, belas letras ¢ artes (art. 228).

7. No conjunto, a caracteristica conservadora ¢ liberal, de manutencdo do
status quo, prepondera amplamente sobre o componente democratico, quase sem-
pre enfraquecido pelo recurso a elei¢do indireta. Nao nos parece, como pareceu
a MOACYR FLORES, no seu “Modelo Politico dos Farrapos”, que liberalismo e
democracia sejam idéias opostas no século XIX. Pelo menos ndo eram, se tomadas
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abstratamente, como também ndo eram para os integrantes das camadas econo-
micamente menos favorecidas da populagdo. Para eles liberalismo e democracia
nada tinham e nada tém de antindmico. Prote¢do contra o Estado e participagdo
do Estado, sdo tendéncias que se completam. O que sucede e que as classes mais
favorecidas economicamente ¢ que querem manter o poder, ndo Ihes interessando
desimpedir os caminhos que ampliam o acesso a participagdo democratica. Pode-
-se ser liberal e democrata, como também se pode ser liberal sem ser democrata.
Tudo dependera do grau em que cada um se encontra na escala de poder dentro
da sociedade e do Estado.

Os Revolucionarios de 1835 eram acentuadamente liberais e s6 muito dis-
cretamente democratas. Interessados na manutencdo da sua situacdo econdmica
e social foram a insurrei¢do porque estavam desagradados com o tratamento que
o Poder Central dispensava a Provincia, o que os afetava nos seus negocios ¢ no
seu patrimonio. Sob esta luz os homens de 35 fixaram mais na tela da historia o
gesto romantico do heroismo e da rebeldia, a altivez da atitude, o desassombro nos
combates, a coragem ¢ a pertinacia com que , por toda uma década , defenderam
encarnicadamente suas convicgdes, do que propriamente a grandeza e o poder
transformador das idéias que o motivaram.

Por isso ¢ que nos, transcorridos 150 anos, os reverenciamos.
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CASAMENTO E A POSICAO JURIDICA
DA MULHER NO DIREITO
DE FAMILIA ROMANO DO PERIODO
CLASSICO

1. Marguerite Yourcenar, nas notas do seu belo livro “Memorias de Adriano”,
colheu na correspondéncia de Flaubert esta observagdo que ela diz inesquecivel:

“Nao existindo mais os deuses e Cristo ndo existindo ainda, houve, de Cicero e
Marco Aurélio, um momento unico, onde s6 o homem existiu”, E este, precisamente,
o periodo em que se desenvolve e consolida a nogao tipicamente romana de humanitas,
palavra que, segundo Fritz Schulz, “expressa a dignidade ¢ a grandeza da personali-
dade humana, que distingue o homem de todos os demais seres sobre a terra”; o valor
que “compreende a educagdo moral e intelectual, mas também gentileza, bondade e
compaixdo, a contengdo da propria vontade, a considerag@o pelos outros” (Principles
of Roman Law, p. 190). A nogdo de humanitas, isoladamente, como quer Schultz, ou
aliada a outras causas, seria responsavel por profundas alteragdes nas instituigdes ro-
manas, notadamente na familia, que ndo é apenas o centro da organizagdo doméstica e
social, como também o modelo segundo o qual se desenha a estrutura politica, conforme
difundida e autorizada doutrina, de que Bonfante ¢ a voz mais representativa.

Com relag@o a filhos ou outras pessoas que podiam integrar a familia romana,
como, por exemplo, as pessoas in mancipio, as modificagdes juridicas que se verificam
nesse perfodo sdo incomparavelmente menos expressivas do que as relacionadas com
a situacdo da mulher. Na verdade, ela desfruta, no Direito Romano do perfodo clas-
sico, de uma liberdade raramente encontrada no mundo antigo pelas pessoas do sexo
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feminino. Essa luz, entretanto, apesar de forte ¢ vigorosa, brilhard por pouco tempo.

O direito pos classico ird empalidecer algumas das conquistas, suprimir outras
ou criar instituigdes que sdo um claro retrocesso. Na ligagdo entre o mundo antigo e
o mundo dos nossos dias, quanto ao Direito de Familia, o precioso legado do Direito
Romano, tdo importante na formagao de diversos ramos do direito privado de numerosos
sistemas juridicos ocidentais contemporaneos, foi obscurecido pelo direito candnico
medieval, que fixou as vigas mestras que ainda hoje o sustentam.

Dentre as muitas revolu¢des que marcaram o século XX, poucas terdo o relevo
da iniciada pelas mulheres, na luta pelo reconhecimento da sua igualdade, formal e
material, com os homens. Néo se trata, por certo, de obra acabada. E, antes, realidade
imperfeita e ainda em andamento, apesar das mudangas legislativas que, aqui e ali, se
produziram nos dois hemisférios e da consciéncia da comunidade masculina de que a
sua parceira ndo ¢ e ndo sera mais, nas épocas vindouras, o ser passivo, sem opinioes,
idéias ou vontade, que atravessou séculos de sujeic¢ao servil ao poder do homem. Mas
ndo se remove tao facilmente o que tem sobre si 0 peso do tempo, nem se estanca de
um golpe o carro da histéria, com toda a sua carga de preconceitos, de estereétipos,
de gestos repetidos, de habitos e comportamentos que, irracionais ou nao, chegaram a
cristalizar-se e deitaram fundas raizes na sociedade e na cultura dos povos. Se muito ja
foi feito, muito ha ainda por fazer. A essa tarefa de construgao do futuro talvez contribua
a reflexdo sobre um trecho do passado, que, se ndo houvesse sido interrompido em seu
curso, possivelmente ha muito ja se teriam transformado em realidade conquistas que
as mulheres s6 ha pouco obtiveram ou que ainda estdo por obter.

2. O Direito se ocupa do poder, de como se constitui, da sua estrutura e da sua
partilha. Na antiguidade romana mais primitiva, a conduta das pessoas se acha limita-
da por duas ordens de normas perfeitamente distintas apesar dos multiplos pontos de
conexao entre elas, e que compdem, respectivamente, o ius e o fas. A primeira baliza
o relacionamento dos homens entre si ¢ a segunda as relagdes entre os homens e os
deuses. No meio de ambas, como fator de estabilizagdo e de disciplina social, ficam
os mores, depois qualificados geralmente pela invocagao dos antepassados, os mores
majorum, que tanta importancia t€ém no casamento romano, como se vera adiante.
Com o correr do tempo verifica-se um processo de redugdo da area ocupada pelos
fas com o correspondente aumento da abrangida pelo ius. Algumas normas do fas ou
do direito divino, passam a integrar o ius, ou o direito humano. Muitas delas, ao se
dessacralizarem, contribuem para a formagao do incipiente direito penal romano, ou-
tras do direito processual, onde a ligagdo entre ius e fas era tdo estreita, como mostra,
sobretudo, a legis actio sacramento, e outras, ainda, se misturam ao costume (Kaser,
Das Altrémische Ius, p. 22 ¢ segs.).

No centro dessa moldura estd a familia e no centro da familia o seu chefe, o
paterfamilias. Fala Ulpiano em dois tipos de familia: a familia proprio iure e a familia
communi iure (D. 50. 16. 195.2). Por familia proprio iure entende-se a formada pelo
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chefe e pelas pessoas livres que lhe estdo sujeitas; por familia communi iure todas as
pessoas descendentes, por linha masculina, de um ascendente masculino comum ja
falecido, ou que lhe estariam sujeitas, caso ainda estivesse vivo. A relagdo de parentesco
que desse modo se estabelece entre os membros da familia, quer seja ela proprio iure,
quer communi iure chama-se agnatio e as pessoas sdo, umas com relagdo as outras,
agnati. Em tempos mais remotos, a palavra familia indica a totalidade das coisas e pes-
soas subordinadas ao poder do paterfamilias, como na expressdo familia pecuniaque,
que aparece na formula do testamento per aes et libram. Igualmente em épocas mais
primitivas existe, inclusive com importancia juridica, a grande familia, a gens, ou seja,
o conjunto de pessoas que descenderiam de um ascendente masculino comum, real
ou suposto, ¢ que tém o mesmo nome, o0 nomen gentile. Para esta exposigdo. a familia
que nos interessa ¢ a proprio iure e € ela que examinaremos mais minuciosamente.

3. Integram a familia aquelas pessoas que estdo submetidas ao poder do pater-
familias. Sdo elas:

a) A mulher, desde que sujeita ao poder, a manus, do marido. A partir do fim
da Republica a regra ¢ a de que a mulher, ao casar-se, ndo fique subordinada ao poder
do marido, pois o casamento € geralmente sine manu. Parece, entretanto, que origina-
riamente s6 a mulher sob a manus do marido era chamada materfamilias (Kunkel, in
Jors, Kunkel, Wenger, Romisches Recht, p. 63).

b) Os filhos de ambos os sexos, nascidos de matrimonio legitimo (iustum matri-
monium) e demais descendentes por linha masculina, bem como suas mulheres, desde
que o casamento fosse cum manu. As filhas casadas, se o casamento fosse sine manu,
permaneciam na familia de origem, muito embora os filhos que tivessem se integrassem
na familia do marido, caso tivessem nascido também de um iustum matrimonium. Na
hipoétese e os pais viverem em concubinato, os filhos ndo se integram a familia paterna,
mas se ligam a familia materna.

¢) Os filhos adotivos. S6 mais tarde, sob Constantino (c.5, 27, 5), os filhos
legitimados sdo admitidos na familia.

d) Pessoas livres, recebidas in causa mancipii. E esta uma situagdo decorrente
do antigo ius vendendi reconhecido ao paterfamilias. Se o filho fosse vendido trans

Tiberim, além do Tibre, antigo limite de Roma, o filho se tornaria escravo. Con-
tudo, se fosse vendido em Roma, como nenhum cidaddo romano poderia ser escravizado
dentro dos limites da cidade, ele continuaria livre e cidaddo romano, mas passava a
integrar a outra familia quase como se fosse escravo (servi loco). Como a venda se
fazia pela mancipatio, dizia-se da pessoa nessa situag@o in mancipio esse (Gaio, 1, 116).

A familia assim formada era inteiramente dominada pela figura do paterfamilias.
Primitivamente tinha ele o direito de vida e morte (ius vitae necisque) sobre todos os
membros da familia. Dispunha, igualmente, de um poder ilimitado sobre o patrimoénio
da familia.

Nas épocas mais recuadas, os abusos que o paterfamilias praticasse no exerci-



294

Casamento e a Posicao...

cio do seu poder sobre as pessoas que lhe estavam sujeitas ndo acarretavam nenhuma
consequéncia de ordem juridica. Tais abusos ndo diziam, assim, respeito ao ius. Alguns
deles constituiam uma lesdo ao fas. A morte dos filhos ou da mulher pelo paterfamilias,
sem a observancia de certos requisitos, como o chamamento dos vizinhos e parentes
(iudicium domesticum), ndo implicava, assim, uma contrariedade ao ius, uma iniuria,
mas seria uma lesdo ao fas, um nefas. O chefe da famnia tornava-se, nessas circunstan-
cias, homo sacer, isto ¢, alguém que ofendera aos deuses e que se tornara propriedade
deles para que pudessem exercer sua vinganca. Como essa vinganga, entretanto, poderia
recair sobre todo o grupo social ao que o sacer pertencia, qualquer membro do grupo
poderia mata-lo ou bani-lo. Com o enfraquecimento do fas, a morte dos filhos ou da
mulher pelo paterfamilias, nas condi¢des indicadas, passa a ser considerada como
ilicito penal e, pois, como iniuria, entendida esta palavra no seu sentido amplo. Poste-
riormente, entretanto, o carater de ilicito penal desaparece. A conduta do paterfamilias
com relagdo a seus dependentes passa a reger-se pelo costume ¢ é, desde o inicio da
Republica, fiscalizada e penalizada pelos censores (Kaser, Das Altromische lus, p. 61;
Das Romische Privatrecht, I, p. 52 e segs.).

Além desse controle externo dos mores, exercitado pelo censor, o qual dispde
de uma série de medidas de repercussao social ou tributaria (Kaser, Das Rémische Pri-
vatrecht, I, P. 53), ha ainda um controle exercido pelos parentes e vizinhos, chamados
a testemunhar que a agdo do paterfamilias € conforme o fas e os costumes.

Dentro desses limites subsistia, porém, o ius vitac necisque do paterfamilias
sobre as pessoas que estavam sob seu poder. A lex lulia de adulteriis, do tempo de
Augusto, autorizava o paterfamilias, expressando ao que se supde antiga tradigdo,
a matar a filha surpreendida em adultério, na casa paterna ou na do genro (D, 48, 5,
24). observa Mommsen que ¢ presumivel que o marido tivesse, nos tempos antigos,
o direito de matar a mulher adultera. A legislagdo de Augusto, no entanto, proibia que
o fizesse e so Justiniano, dentro de certos limites, permitiu outra vez que assim pro-
cedesse (Romisches Strefrecht, p. 624; parece equivocado, neste particular, o registro
de Kaser, com remissdo a Mommsen, de que o marido, com a legislagdo de Augusto,
poderia matar a mulher apanhada em adultério - Das Romische Privatrecht, 1. 276).

Nao ha registro, em tempos historicos, da possibilidade de o marido vender a
mulher.

A morte do paterfamilias ou a perda do status libertatis ou do status civitatis
dava origem a tantas familias quanto fossem as pessoas que lhe estivessem imediata-
mente subordinadas e que se tornam, assim, sui iuris: sua mulher in msnu, seus filhos
e filhas. Os filhos e netos, estes quando descendentes de filho pré-morto, tornam-se
patres familiae. E a mulher do falecido, assim como as filhas, formam, cada uma, uma
familia (Ulp. D.50, 16, 195, 5: mulier autem familiae suae et caput et finis est).

4. Importante para a formacdo do grupo familiar ¢ o casamento. A concepgao
romana do casamento ¢ completamente diferente da que conhecemos no direito mo-
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derno. 0 principio da seguranca juridica esta a exigir, nos nossos dias, normas juridicas
precisas que disciplinem, com exatiddo, a existéncia, validade e eficacia (esta Gltima
sobretudo sob o aspecto pessoal e patrimonial) do casamento. Assim, ha preceitos
juridicos sobre a constitui¢do do casamento e, analogamente, sobre sua dissolugao ou
sobre as hipdteses, sempre discriminadas em numerus clausus, de separa¢do dos con-
juges, bem como sobre os impedimentos matrimoniais. Divorcio e separagao, mesmo
por mutuo consentimento, ndo prescindem da atuagdo do Poder Judiciario, o qual se
ocupa, também, de um ntimero consideravel de ag¢des relacionadas com o casamento
e com o Direito de Familia em geral. Em sua substancia, nos paises ocidentais, as re-
gras juridicas pertinentes ao casamento sdo fortemente influenciadas pela moral crista
e, como ja se observou, pelo direito candnico, muito embora em pontos importantes,
como por exemplo na questdo do divorcio, tenha se verificado sobretudo neste século,
um consideravel recuo dessa influéncia.

Em contraste com essa minuciosa regulamentagdo do casamento no direito mo-
derno, o Direito Romano apresenta um conjunto extremamente reduzido de preceitos,
notadamente no que se refere a existéncia e validade do casamento. Tais regras, por
outro lado, ndo tém origem religiosa e ndo sdo influenciadas pela religido.

A economia de normas juridicas ¢ responsavel por uma antiga e ainda hoje
forte corrente doutrinaria que v€ no casamento romano uma simples situag@o de fato,
apesar de produzir reflexos juridicos. As teorias que assemelham o casamento a posse
partem dessa idéia. Registram os autores que se ligam a essas linhas de pensamento
a auséncia de um momento punctual, de um negdcio juridico perfeitamente definido
que marque o inicio do casamento.

O elemento fundamental e cuja existéncia é absolutamente imprescindivel para
a caracterizacdo da existéncia do casamento no Direito Romano ¢ a affectio maritalis.
A rigor trata-se de um elemento subjetivo mas que pode exteriorizar-se pelas mais
diferentes maneiras. E evidente que a affectio que ficou guardada no psiquismo das
pessoas e que ndo chegou a expressar-se, de modo a permitir que fosse conhecida pelos
outros, ndo servia para que se considerasse existente o casamento. A relativa fluidez
do conceito de affectio maritalis ¢ que, juntamente com outros fatores, induziu muitos
romancistas a associar a esse elemento de origem subjetiva e de dificil identificacdo
do seu inicio ou do seu fim, um outro, de natureza objetiva, que seria a convivéncia,
a coabitacdo, cujo ato inicial, & semelhanga da tomada de posse, seria a deductio in
domum mariti, das cerimonias que geralmente acompanhavam o casamento romano.
Estabelecia-se, desse modo, o perfeito paralelismo entre casamento ¢ posse. Ambos
seriam res facti e ndo res juris, muito embora produzissem efeitos juridicos, ¢ ambos
teriam dois elementos essenciais, corpus ¢ animus. O animus seria a affectio maritalis
que se exteriorizava na honor matrimonii, no reconhecimento social da mulher como
esposa, enquanto que o corpus seria a convivéncia, iniciada com a deductio in domum.
Scialoja e Bonfante estdo entre os primeiros a definir o casamento romano como a
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convivéncia de duas pessoas de sexos opostos, dando énfase a esse aspecto, a ponto
de transforma-lo em requisito essencial do matrimonio, e Levy e Albertario entre os
que com mais veeméncia afirmam o paralelismo entre posse e casamento no Direito
Romano (Orestano, La Strutura Giuridica dei Matrimonio Romano, p. 64 ¢ segs.).

Volterra (Diritto di Famiglia, p. 31 e segs.) e Orestano (op. cit., p. 80 e segs.)
demonstraram, com argumentos irrespondiveis, que o Unico requisito de existéncia
do casamento romano era, na verdade, a affectio maritalis. A deductio in domum, do
mesmo modo como a honor matrimonii, eram meramente sinais externos, como tantos
outros, retirados do costume ou da religido, que assinalavam a inten¢ao do homem e
da mulher de constituir uma comunhao de vidas, permanente ¢ duradoura. Conquanto
affectio maritalis e convivéncia andassem ordinariamente juntas, a auséncia da Gltima
s6 poderia afetar o casamento quando fosse um indicio seguro do desaparecimento da
primeira.

A primazia da vontade ¢ traduzida na maxima consensus facit nuptias. O que faz
o casamento ndo ¢ a convivéncia, ndo ¢ a existéncia de relagdes sexuais, € 0 consensus,
a affectio maritalis. Diferentemente do que ocorre no direito moderno e diferentemente,
também, das concepgdes vigorantes no periodo pds classico, o consenso, a vontade de
ser marido e mulher ou, em duas palavras, a affectio maritalis, ha de ser um elemento
permanente em toda a relagdo matrimonial. Enquanto ele durar, dura o casamento;
quando ele desaparecer, desaparece o casamento, sem necessidade de qualquer ato
especifico. A vontade, que se exprime na affectio maritalis, ha de ser continua. Bem
por isso € que, no periodo classico, inexiste o delito de bigamia. Era absolutamente
impossivel que alguém tivesse affectio maritalis por duas pessoas e a0 mesmo tempo
(Volterra, op. cit. p. 55).

No nosso direito, basta a vontade inicial, a inten¢do manifestada em ato proprio,
de contrair casamento. Se apos cessa a vontade de continuar casado, isso €, por si s0,
juridicamente irrelevante. Far-se-a necessario, para o desfazimento do casamento, além
da vontade da parte ou das partes, um ato da autoridade judiciaria.

Quanto ao paralelismo entre casamento ¢ posse, ¢ oportuno destacar, em primeiro
lugar, que s talvez com relag@o a uma época muito primitiva seria possivel afirmar que
0 casamento era puramente uma res facti, sem nenhuma relevancia juridica. Contudo,
ja a Lei das XII Tabuas contém disposi¢ao referente ao usus e a conventio in manum,
dispondo que se a mulher permanecesse durante um ano continuo com o marido,
ficava sob a manus deste. Se, porém, nesse periodo de um ano estivesse ausente por
trés noites da casa do marido (trinoctium usurpandi gratia), interrompia-se o prazo ¢
a manus ndo se constituia.

Namedida, porém, em que se ligam efeitos juridicos, como ocorre, por exemplo,
com a filiagdo, ndo ¢ mais possivel afirmar que se trate de situacdo exclusivamente
fatica, ou integralmente regulada pelo costume.

Deve-se entender que logo nos primeiros tempos da civitas ou do poder estatal,
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muitos dos poderes da familia e do paterfamilias ficaram intocados, continuando a
regular-se pelo costume, como, alias, ja foi aqui ressaltado. O Estado vai, entretanto,
progressivamente aumentando sua competéncia, invadindo a pouco e pouco territorios
que pertenciam ao costume. Quando essa ampliagdo de competéncia se da na area ju-
ridica, verifica-se o crescimento do ius com o sacrificio dos mores, que dessa maneira
se jurisdicizam. E isso que ocorre com o casamento romano e é isso, por igual, o que
explica a frouxidao do grupo de preceitos juridicos com ele relacionados.

De resto, como ja se viu, o paralelismo ¢ insustentavel, pois nem a convivéncia
nem a honor matrimonii sdo elementos que possam exercer, no casamento, o papel
que o corpus exerce na posse.

Salienta Volterra, ainda a proposito da vontade ou da affectio maritalis, que ela
“deve ser dirigida a constituir uma unido monogamica, permanente, para durar por
toda a existéncia, tendo como escopo a formacao da familia, isto ¢, de uma sociedade
doméstica para a procriacdo e educagdo dos filhos nascidos dessa unido, sociedade
fundada sobre as relagdes reciprocas de protecdo e assisténcia” (op. cit., p. 36). Tal
definicdo ndo ¢ muito diferente da de Modestino (D. 23, 2, 1), cuja autenticidade ¢
sustentada pela maioria da doutrina, embora alguns frisem que ela acentua mais o lado
social do que propriamente o juridico: “Nuptiae sunt coniunctio maris et feminae et
consortium omnis vitae, divini et humani iuris communicatio”.

Apesar de ser imprescindivel que a vontade das partes, no casamento, seja a
de estabelecer uma unido estavel e enderegada a durar toda a vida, isso ndo quer de
modo algum significar que o casamento devesse durar para sempre. Ja realcamos que
ele so existiria enquanto existisse a affectio maritalis. Apenas dever-se-4 entender com
aquela afirmag¢ao que o direito ndo admitia, por exemplo, o casamento por experiéncia
ou mediante prova (duas pessoas se uniriam em casamento por um ano, a fim de expe-
rimentar, digamos, se nesse periodo teriam filhos). A vontade de estabelecer uma uniao
por tempo limitado desvirtua a affectio maritalis e impede, por consequéncia, que essa
unido seja tida como casamento. Sera ela considerada, conforme as circunstancias, ou
adulterium (se o homem ou a mulher sdo casados com uma terceira pessoa) ou stuprum
(se 0 homem ou a mulher ndo s3o casados) (Volterra, op. cit. p. 37)

5. Para que o homem e a mulher se unissem em iustum matrimonium, ou seja,
para que a unido produzisse efeitos juridicos, deveriam ser observados determinados
requisitos. Era indispensavel, assim, que o homem gozasse do status civitatis, isto €,
fosse cidaddo romano, ou entdo tivessem o connubium com a mulher, ou seja, o direito
a casar-se.

Nao tinham connubium os escravos, razao pela qual a unido com escravo ou
entre escravos ¢ chamada de contubernium, constituido mera situacao de fato. O casa-
mento com libertini, ou seja, com escravos alforriados, ¢ juridicamente aceito, ainda
que reprovavel socialmente ou em face dos costumes.

Mas o problema do connubium diz respeito principalmente aos casamentos com
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estrangeiros. Por vezes o Estado Romano concedia o connubium a cidades inteiras,
embora fosse mais frequente a outorga a pessoas isoladas, como por exemplo, o faziam
os imperadores do 1° e 2° séculos de nossa era, em favor dos veteranos que queriam
casar-se com estrangeiras.

Com a Constitutio Antoniniana, de Caracalla (212 d.C.), que estendeu a cidadania
Romana, perdeu o connubium expressao.

S6 as pessoas capazes podem unir-se validamente em casamento. Exige-se,
pois, que os homens sejam maiores de 14 anos e as mulheres 12 anos e sejam, ainda,
mentalmente saos.

Tratando-se da alieni iuris, era indispensavel o consentimento do paterfamilias,
que, pela lex lulia de maritandis ordinibus, poderia ser compelido a da-lo. A auctoritas
tutoris, nessa época nao era mais exigida.

O parentesco em linha reta ou em graus mais préximos da linha colateral (essa
definicdo dos graus variou muito no Direito Romano) implica incesto, criminalmente
punido, além de acarretar a nulidade do casamento.

Um Senatus consultum de Marco Aurélio e Cémodo proibiu casamento entre
tutor e pupila. Foram também proibidos no império casamentos de oficiais e funcio-
narios das provincias com mulheres que nelas habitassem.

Augusto, entre as diversas reformas politicas e sociais que promoveu, por duas
leis, a lex lulia de maritandis ordinibus, do ano 18 a.C. e a lex Papia Poppeae, do ano

9 d.C., pretendeu restabelecer os velhos costumes republicanos, estimular os
casamentos e incrementar o aumento populacional, com providéncias que, por um lado,
penalizavam os casais sem filhos ou com poucos filhos e premiavam, de outra parte,
os casais com prole numerosa. Essa legislagdo, que s6 de forma muito incompleta
chegou até nos, criou impedimentos matrimoniais e o dever de contrair casamentos,
com sangdes, neste ultimo caso, principalmente no direito sucessorio.

A lex lulia, por exemplo, proibiu o casamento de cidadaos livres com deterni-
nadas classes de mulheres (D. 23.2.43 e 44), bem como o casamento de senadores ou
descendentes de senadores, até 09° grau, com alforriadas ou filhas de libertas; proibiu,
ainda, o casamento de pessoas pertencentes a ordem senatorial com mulheres de teatro
ou suas filhas; proibido era, também, o casamento de mulher condenada por adultério.

Os casamentos contra essas disposi¢des eram considerados inexistentes e as
pessoas que neles tivessem sido partes deviam suportar as desvantagens que a lei
previa para os nao casados.

A lex lulia, com essas normas proibitivas, deu enorme impulso ao concubinato,
uma vez que as relacdes sexuais com as mulheres com as quais o casamento nao era
permitido passaram a ndo ser mais caracterizadas como stuprum. Também, a proibi¢ao,
antes mencionada, de funcionarios e militares casarem com mulheres residentes nas
provincias onde prestavam servico conduziu ao mesmo resultado.

6. A doutrina tradicional distingue dois tipos ou duas espécies no casamento
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romano: o casamento cum manu e o casamento sine manu. Pelo primeiro a mulher
saia da familia de origem e ingressava na familia do marido, ficando submetida ao seu
poder, como se fosse filha (loco filiac). Menciona Aulo Gellio que s6 a mulher casada
por essa modalidade de casamento era chamada de materfamilias (Noctes Atticae, 18, 6,
9). No casamento sine manu a mulher mantinha a situagdo que possuia, quanto ao status
familiae, antes do casamento. Se vivesse o paterfamilias, continuaria a ele sujeita. Se
ndo vivesse e fosse ela, portanto, sui iuris, permaneceria nessa condi¢@o. Pelo fato de
continuar a mulher pertencendo a sua familia de origem, tinha o paterfamilias o poder
de exigir do marido a restitui¢do da filha, mediante o interdito de liberis exhibendis
vel ducendis, acarretando com isso a separa¢do do casal. Somente sob Antonino Pio
impediu-se a utilizagdo daquele interdito quando se tratasse de um casamento feliz:
matrimonium bene concordans.

O casamento sine manu nao estabelecia nenhuma relagdo de parentesco da
mulher com a familia do marido, nem mesmo com os filhos que tivesse, uma vez
que o parentesco era por agnagdo. E claro, também, que a mulher, no casamento sine
manu, nao tinha qualquer direito sucessorio na familia do marido, diferentemente do
que sucedia no casamento cum manu, onde, por morte do marido, ela herdava como se
fosse filha. Caso a mulher fosse sui iures e tivesse patrimonio, ao casar-se cum manu
todos os seus bens passavam para a propriedade do marido.

A doutrina tradicional foi, entretanto, seriamente abalada pelos trabalhos de
Volterra, que demonstrou que a distingdo de casamento cum manu nio tem nenhuma
base nas fontes romanas. O casamento romano era um s, estruturado em torno da
idéia e da nogdo de affectio maritalis. A doutrina tradicional identifica casamento com
conventio in manum para dar extrair um tipo de casamento, o casamento manu, quando,
na verdade, casamento e conventio in manum sdo coisas absolutamente inconfundiveis.

As referéncias que Gaio faz as formas de constituigdo da conventio in manum
sdo extremamente claras, especialmente na parte pertinente ao usus (1, 101), ao separar
o casamento da conventio in manum.

Diz Gaio que antigamente realizava-se a conventio in manum por trés modos:
pelo uso, pela confarreatio e pela coemptio (1, 110). Pelo uso quando por um ano
continuo as partes se mantinham unidas em matrimonio. A semelhanga da posse no
usucapido, o transcurso de um ano sem interrup¢ao na situagdo de casada fazia com
que se constituisse o poder marital, a manus, sobre a mulher. Se ndo quisesse essa con-
sequéncia, deveria a mulher ausentar-se da casa do marido por trés noites (trinoctium
usurpatio), as quais presumivelmente passaria na casa paterna.

A segunda modalidade da conventio in manum era a confareatio, que consistia
numa solenidade de carater religioso em que era oferecida a Jupiter Farreus um pao,
bolo ou torta, feito com uma farinha especial (panis farreus), de onde deriva o nome de
confarreatio. A solenidade exigia a presenca de dez testemunhas e a participacdo dos
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mais altos sacerdotes romanos, como os flamen Dialis e talvez o Pontifex Maximus. E
de supor-se que esse ato, na sua origem, estivesse reservado aos patricios.

A coemptio deve ter sido a forma mais comum da conventio in manum. E ela
um tipo especial de mancipatio pelo qual era a mulher alienada ao marido, origina-
riamente mediante o real pagamento de um prego e depois apenas nummo uno, como
imaginaria venditio.

Embora essas trés formas de conventio in manum fossem utilizadas con fre-
quéncia até o fim da Republica, a partir dar o casamento mais e mais se realiza sem a
utilizagdo desses modos de sujei¢do da mulher ao poder marital, até que rapidamente
a conventio in manum praticamente desaparece, a ponto de ter que estimular-se a re-
alizacdo da confarratio em determinados casos, pois os flamen Dialis s6 poderiam ser
pessoas nascidas de casamento em que tivesse havido esse tipo de conventio in manum.

O rapido desaparecimento da conventio in manum constitui um enigma histori-
co. Alguns atribuem a extin¢ao sobretudo ao instituto da tutela sobre as mulheres, que
competia ao agnato mais proximo. O tutor da mulher, na qualidade de futuro herdeiro
desta, tinha interesse direto em que ela permanecesse ligada a familia de origem, nao
ingressando na familia do marido (Arangio-Ruiz, Istituzioni di Diritto Romano, p.
435). Ha que valorizar, entretanto, o proprio interesse da mulher, ou em manter seu
patrimonio, quando fosse sui iuris, ou em resguardar uma expectativa sucessoria, caso
fosse alieni iuris. No periodo classico, pelo menos depois da lex lulia de maritandis
ordinibus, do tempo de Augusto, pode o paterfamilias ser compelido a dar seu consen-
timento num procedimento extra ordinem (Fritz Schulz, Derecho Romano Clasico, p.
107). A mulher sui iuris, nessa época, nao necessita mais da auctoritas tutoris (Max
Kaser, Das Romische Privatrecht, 1, p. 268 nota 4). Bem se vé, portanto, que o tutor
ndo tinha nenhum meio juridico para impedir o casamento.

Fritz Schulz credita esse resultado a nogao de humanitas, que estimulou o in-
dividualismo romano, refor¢ou consideravelmente a posi¢do da mulher dentro do lar,
quer estivesse ela sujeita a manus marital ou ndo. Na verdade, de fato, ¢ ela igual ao
seu marido, tendo uma posi¢do muito diversa da que tinham as mulheres no Oriente
ou mesmo na Grécia, onde geralmente ndo se sentavam a mesa com seus maridos e
viviam confinadas nas dependéncias mais intimas da casa, o harém ou o gineceu. E
certo que juridicamente essa igualdade nunca chegou a ser plena, embora um autor
antigo, como Plauto, no Mercator (817 e segs.) clamasse por ela, especialmente no que
se referia ao adultério, que era uma conduta condenada apenas para as mulheres (Fritz
Schulz, Principles of Roman Law, p. 195).

Fosse como fosse, o certo ¢ que o desuso da conventio in manum, no periodo
classico, deu a mulher uma rara liberdade, também sob o aspecto juridico, criando um
regime de bens no casamento extremamente semelhante ao da separagao de bens do
direito moderno.
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As peculiaridades do casamento romano do periodo classico, vistos especial-
mente sob o angulo da posicao da mulher, expressam-se, em sintese, na inexisténcia,
via de regra, do poder do marido sobre a mulher, decorrente do desuso da conventio
in manum, na afectio maritalis, como Unico requisito do matriménio, no divorcio e
no regime total.

7. Extinguia-se o casamento pela morte, pela auséncia, pela perda do status liber-
tatis ou do status civitatis e, em alguns casos, pela altera¢ao do status familiae (quando,
por exemplo, pela ado¢do do genro ou da nora criava-se o que na tradi¢ao do direito
canonico se chamard impedimento matrimonial) ou pelo divércio. Marido e mulher
tém, nessa época, ampla liberdade para divorciar-se. O divércio € uma consequéncia de
um dos principios dominantes que rege o casamento e que afirma sua liberdade: libera
matrimonia esse antiquitus placuit. Qualquer conven¢ao que excluisse a possibilidade
de separacao ou estabelecesse clausula penal para dificulta-la era considerada nula.

O direito nao impde a necessidade de um ato especial para que se formalize o
divéreio ou a declaragao de qualquer dos conjuges de que queriam desfazer o casamento.
Embora para o repudium fizesse comumente uso de um nuncio (nuncium remittere),
tratava-se de mero costume.

A exigéncia da lex lulia de adulteriis, de que fossem chamadas sete testemu-
nhas para diante delas anunciar-se a separa¢cdo nao tem nenhuma eficécia constitutiva
quanto ao divércio. Ao que tudo indica trata-se de formalidade que visa a resguardar
o marido, que se divorciou em razdo da conduta da mulher, da acusagao de lenocinio.

8. Mas o quadro do matriménio romano do periodo classico, baseado na liber-
dade para construir o casamento e na liberdade para desfazé-lo pelo divércio ndo se
entenderia bem sem a andlise do instituto do dote.

O casamento em si nenhuma alteracdo patrimonial produzia. Os reflexos patri-
moniais relacionavam-se com a conventio in manum. Nos casos em que a mulher ficava
in manu mariti, se ela fosse sui iuris, todos os bens que tivesse passavam a propriedade
do marido, como ja foi lembrado. Nas situa¢des, porém, em que o casamento nao era
acompanhado da conventio in manum, se a mulher fosse alieni iuris, continuava sob
poder do chefe de sua familia de origem e s6 por morte dele, ao tornar-se sui iuris,
poderia ter patrimonio, devendo-lhe ser nomeado, entretanto, um tutor.

Muito cedo formou-se o costume de o paterfamilias da mulher fazer uma atri-
bui¢do patrimonial ao marido, chamada dote (dos). A dos profecticia, isto ¢, aquela
constituida pelo paterfamilias da mulher, deve ter sido, assim, o primeiro caso de dote.
Sempre se entendeu que o dote era propriedade exclusiva do marido e ¢ possivel que
numa época primitiva ndo se tivesse formado a idéia de que ele serviria para atender
as necessidades da mulher, na hipdtese de extingdo do casamento.

No periodo classico, o dote tem uma dupla fun¢do. Por um lado ele se destina
a melhorar a situacdo patrimonial do marido e, por outro, se enderega a atender as
despesas decorrentes do casamento (onera matrimonii), uma vez que pelo costume,
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embora nao juridicamente, tinha o marido o dever de sustentar a mulher.

Ao lado da dos profecticia surge a dos adventicia, isso ¢ o dote constituido pela
propria mulher ou por qualquer outra pessoa (mae, irmao, tio) que nao o paterfamilias
a que a mulher estava sujeita.

No curso da Republica consolidou-se o dever de o marido restituir o dote, no

caso de exting@o do casamento. Até que o casamento se extinguisse, era o dote de

exclusiva propriedade do marido. S6 com o desfazimento do matrimonio pelo
divorcio

¢ que nascia para a mulher a pretensdo a exigir a restituicdo do dote mediante
a actio

rei uxoriae. Posteriormente essa acdo passou a ser cabivel nas hipdteses de
extingao

do casamento em geral.

Inicia-se ai todo um processo de transformacgdo da natureza do dote em que
progressivamente vai empalidecendo a concepcao original de que o marido era pro-
prietario exclusivo dos bens dotais, para transforma-lo, mais e mais, numa espécie de
administrador, responsavel por seus atos, a quem se proibe alienar, em certas circuns-
tancias, o imével sem o consentimento da mulher.

Nunca houve no Direito Romano dever juridico de constituir dote. Trata-se de
um ato exigido pelos costumes e cuja auséncia era motivo de perplexidade, vergonha
e escandalo, tdo arraigado era o hébito na tradi¢do romana.

Objeto do dote poderia ser qualquer coisa com valor patrimonial. Os negocios
juridicos relacionados com o dote sdo:

a) Datio dotis - pelo qual se realiza de imediato a alienagdo do objeto. Em se
tratando de coisas, ¢ ela feita por mancipatio, iure cessio ou traditio;

b) Promessa de dote, a qual pode efetivar-se pela stipulatio (promissio dotis),
pelo legado per damnationem ou por um negdcio especifico chamado dotis dictio. Este
ultimo consistia numa declaragao unilateral, feita oralmente, do tipo dotis filiac meae
tibi erunt sestertium milia centum.

Na hipdtese de ndo se realizar o casamento, validamente e segundo as regras
do ius civile, quem o constituira poderia utilizar-se da condictio.

Em razdo da natureza do casamento romano e da plena liberdade de divércio
que existia no direito cldssico, ndo teria sentido que, no caso da mulher ser repudiada
pelo marido, ficasse ela sem qualquer recurso, nas situacdes em que o casamento
fora acompanhado de conventio in manum. Talvez a frequéncia de casos de divércio
em que o marido retinha o dote explique o surgimento das cautiones dotales ou seja
de estipulagdes feitas na constituicdo do dote que visavam a garantir sua restituicao
a mulher, se extinto o casamento. Essas cautiones dotales, que serviam como meios
indiretos para que se pudesse reaver o dote, sdo os antecedentes da actio rei uxoriae,
antes mencionada.
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No periodo classico, o meio judicial utilizado, via de regra, para a restituicao
do dote, ¢ a actio rei uxoriae. Na sua formula, ordena-se ao juiz que decida “quod eius
melius aequius erit”, o que abria ao juiz uma ampla area de discricdo para determinar
o contetdo da prestacdo, assemelhando a ago as actiones bonae fidei. Os juristas, na
interpretacdo da férmula, acabaram por fixar alguns principios que exprimiam a equi-
dade segundo a qual o contetido da prestacdo deveria ser definido.

Assim, se a culpa pela separagao fosse da mulher, tinha o marido a reter parte do
dote, por diferentes motivos. Cabia-lhe, nestas circunstancias, a retentio propter liberos
correspondente a 1/6 do dote por filho do casal, até o valor da metade do dote e ainda
a retentio propter mores. Neste Gltimo caso, se a falta fosse grave (mores graviores), a
retengdo seria também de 1/6 sobre o valor do dote; se fosse leve, (mores leviores) de
1/8. Estes direitos de reteng@o eram exercidos por meio da exceptio doli.

No caso da morte do marido, o dever de restituir o dote cabia aos herdeiros
ndo se aplicando, entretanto, as regras sobre as retengdes, relativas exclusivamente
aos casos de divorcio. Quando a mulher era contemplada no testamento do marido,
cabia-lhe escolher entre o dote ¢ a vantagem testamentaria.

Por morte da mulher, o dote ficava com o marido, com exce¢do dos casos de dos
procecticia quando a pessoa que o constituira sobrevivesse a mulher. Tinha o marido,
neste caso, direito a reter 1/5 do valor do dote por filho do casal. Se fossem cinco ou
mais os filhos, retinha o marido o dote integral.

Outras retengdes eram admitidas, em razdo da clausula de equidade contida na
formula, ainda que ndo pudesse ser exercitadas pela exceptio doli: a reteng@o propter
res donatas, no valor das doagdes feitas pelo marido a mulher, e que eram nulas pela
regra que proibia as doagdes entre conjuges; a retengdo propter res amotas, no valor
das coisas que a mulher, em virtude do divorcio, retirara do marido, acdo que ndo era
considerada furto; retengdo propter impensas, no valor das benfeitorias feitas pelo
marido no patrimonio dotal, no caso de serem necessarias (impensae necessariac) ou
uteis (impensae utiles).

Em todos os casos, o objeto da restitui¢do eram o dote com seus acréscimos,
exceptuados os frutos, que sempre cabiam ao marido. Os bens infungiveis deveriam
ser restituidos imediatamente ap6s a extingdo do casamento; os fungiveis em trés anos
0 que, deveria relacionar-se, segundo antigos costumes, com a época das colheitas.

No caso de a separacdo dever-se a mores graviores do marido, a restituicao
deveria ser imediata; no de mores leviores, o prazo de 3 anos reduzia-se a seis meses.

O marido respondia pelos danos ou perdas dos bens dotais tanto por dolo quanto
por culpa. Ele esta, portanto, na mesma situagdo do ndo proprietario no caso de perda
ou danificag@o do bem alheio o que expressa bem a idéia de que nessa época é o marido
mais um administrador do que um proprietario do bem dotal.

9. Aliberdade, que ¢ a nota dominante em todo o direito matrimonial do perrodo
classico, ndo ¢é nessa época, minimamente, comprometida pelos esponsais. No direito
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romano arcaico 0s esponsais consistem numa promessa, feita ao noivo pelo paterfa-
milias a que a noiva estava sujeita, de que a daria em casamento, o que era aceito pelo
noivo. Utilizavam-se nessa promessa sponsiones, dai o nome de sponsalia (Aulo Gellio,
Noctes Atticae , IV). O ndo cumprimento da promessa dava lugar a propositura de ag@o,
com base na sponsio. Essa possibilidade, porém, desapareceu no inicio da Republica,
adquirindo a promessa, quanto a sua exigibilidade, um carater puramente social. Mais
tarde, no periodo pds-classico surge o instituto da arrha sponsalicia, de inspiracdo
oriental e que lembra a venda da noiva, pelo qual se estabelecia uma penalidade pelo
rompimento dos esponsais.

O periodo classico, ¢, portanto, a tinica época do Direito Romano em que nao
ha nenhum constrangimento ao casamento. E certo que dos esponsais resultam efeitos
juridicos, como, por exemplo, a constituicdo de uma espécie de parentesco, que da
margem a impedimentos matrimoniais, com reflexos também na eliminacdo do dever
de testemunhar (Volterra, op. cit. p. 120 e segs.). Mas o seu rompimento ¢ livre, ¢ ndo
enseja qualquer penalidade ou indenizagao.

10. Da descrigdo, ainda que sumaria do conjunto das instituicdes romanas
relativas ao casamento, no periodo classico, pode-se concluir que jamais existiu outro
sistema juridico que exprimisse com melhor perfei¢ao o sentimento humano, na unido
legitima entre o homem e a mulher. A liberdade que existia na constitui¢ao e na extingao
do casamento, comandadas exclusivamente pela existéncia da affectio maritalis, que
ao fim e ao cabo ndo ¢é outra coisa do que a existéncia do amor, exteriorizado em atos
e fatos concludentes, levou muitos autores a pensar que essa seria precisamente uma
das causas da decadéncia e da dissolug@o dos costumes romanos. Os proprios autores
latinos fizeram a caricatura, acida e sarcastica, do casamento, ao destacar a facilidade
com que ecle era desfeito, as razdes frivolas dos divorcios, o impressionante nimero
de sucessivos casamentos. Plauto, Teréncio, o proprio Cicero que se divorciou mais
de uma vez, Séneca e Marcial, entre muitos outros, criticaram de diferentes maneiras
0 casamento romano. Séneca refere o caso de senhoras da mais alta sociedade que
contavam os anos, ndo pelos consules, mas pelos maridos. Marcial lembra uma certa
Telesilla, que em 30 dias trocou 10 vezes de marido, concluindo o autor latino que nao
se tratava de um casamento mas de um adultério permitido pela lei.

Mas se a cronica dos costumes romanos esta repleta de mulheres dissolutas,
ndo ¢ menos exato que nenhum outro povo do passado apresenta figuras femininas tdo
marcantes, pela virtude, pela corregdo ¢ pela bravura moral.

E grande, também, o nimero de homens célebres romanos que se divorciaram,
muitas vezes por bem pobres razdes e mesmo sem mencionar nenhuma. Sao exemplos,
além de Cicero, Silla, Pompeu, César, Bruto, Marco Antonio e o proprio Octavio Au-
gusto, apesar deste haver tentado restabelecer os velhos valores republicanos, como
vimos ha pouco. (Sobre tudo isso, Volterra, op. cit., p. 193 ¢ segs.). Nao se pode es-
quecer, entretanto, que essas separacdes estrepitosas aconteciam, como ordinariamente
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ainda ocorre, nas camadas mais altas da sociedade. Com relagdo aos demais, as coisas
se passavam diferentemente e a prova disso ¢ que as nogdes basicas que sustentam
0 matrimoénio romano no periodo classico subsistiram no império cristianizado, nao
sendo substituidas em sua esséncia pelos principios da nova religido. Affectio maritalis
e divorcio, com todas as modificagdes e restricdes que sofrem no perrodo pds-classico,
sdo idéias que, pode-se dizer, atravessam toda a historia do Direito Romano.

O que ¢ certo, porém, ¢ que nunca a mulher teve tanta liberdade e se aproximou
tanto da igualdade com o homem como no Direito Classico Romano. S¢, talvez, no
tratamento juridico do adultério as diferengas sejam mais gritantes.

Mesmo uma critica severa da condi¢do feminina nos varios periodos da historia
humana, como Simone de Beauvoir, reconhece a liberdade das matronas romanas no
periodo classico, ndo sujeitas ao poder marital, donas do seu patrimdnio, podendo
divorciar-se quando quisessem e exigir de imediato restitui¢cao do dote. A censura que
faz Simone de Beauvoir ¢ que essa liberdade era inutil, uma vez que se negava a mulher
a participacdo na vida publica romana. (O Segundo Sexo. 1, p. 116).

Ninguém, a nosso ver, melhor do que Fritz Schulz, compreendeu o sistema
matrimonial romano do Direito Cléassico. Sdo dele estas palavras memoraveis: “O
direito classico do matrimonio ¢ sem duvida alguma a obra mais impressionante do
génio juridico de Roma. Ja nos primeiros tempos da histéria da civilizagdo apareceu
um direito matrimonial humano, isto é, baseado na idéia humana do matrimonio conce-
bido como unido livre e dissoluvel em que vivem ambos conjuges em pé de igualdade.
Os historiadores, inclusive os historiadores do Direito, imbuidos de idéias religiosas
e patriarcais ndo conseguiram entender a origem verdadeira e o auténtico carater do
direito matrimonial classico e o consideraram, antes, como um sinal de decadéncia e
desmoralizacdo. ‘No tltimo século da Republica romana’, declarava Jhering em 1880,
‘0 matrimonio tradicional romano, em que a mulher se achava in manu mariti, decresceu
de modo consideravel e embora continuasse existindo a manus mariti, tornou-se esta
uma mera fic¢do. Os homens melhores, longe de ver nisso um progresso, entenderam,
acertadamente, que se tratava de um sinal de degeneracao nos costumes’. Como repre-
sentantes desses ‘homens melhores’ citava Jhering o velho Catdo, o censor, com quem
um marido tdo patriarcal como Jhering havia de simpatizar, naturalmente. As aprecia-
¢oes de Jhering sdo as dominantes na atualidade. O Direito classico ndo foi criado por
libertinos ou pessoas licenciosas, mas pelo que havia de melhor na sociedade romana e
nao foi o casamento assim concebido um sinal de perversa decadéncia, mas uma prova
do sentido humano de Roma” (Derecho Romano Clasico, p. 100).

E concluo com as palavras da grande romancista:

“O Direito Romano do matrimdnio supera a sua €poca e constitui ainda hoje
uma forga viva”.
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ROMANISMO E GERMANISMO
NO CODIGO CIVIL BRASILEIRO*

1. Os Codigos do século XIX e do inicio desde século representam o apice de
uma linha evolutiva do pensamento juridico que vé na norma juridica, especialmente
na lei, a expressao da razdo. O jusnaturalismo racionalista dos séculos XVII e XVII
e a ruptura com o absolutismo, que encontra sua forma mais violenta na Revolucao
Francesa, cimentaram as bases culturais e politicas para o triunfo da ratio sobre a vo-
luntas, acabando por colocar os individuos e o proprio Estado non sub homine, sed sub
lege! . A luta entre razdo e vontade era antiga. Toda a baixa idade média se apaixona
vivamente com as interminaveis discussoes teolodgicas sobre se Deus seria prisioneiro
ou, se quisesse, tudo poderia, inclusive a transformagdo do pecado em virtude? . A
imagem de semelhanca de Deus concebido como vontade, liberto dos ditames e dos
condicionamentos da razao, molda-se, na historia politica, o monarca legibus solutus,
tido e havido como lex animata sobre a terra, cujo desejo legis habet vigorem, pois era

* Conferéncia feita na Faculdade de Direito da UFMG, em 06.11.97, no Ciclo de Estudos Oitenta Anos de Codigo Civil.
1 Sobre isso, por todos, Carl Scmitt, Verfassungslehre, Berlin, Duncker & Humblot, 1928, p. 139 e ss.
2 Veja-se, Hans Welzel, Derecho Natural y Justicia Material, Madrid, Aguilar, 1957, p. 101 e ss.
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dominus mundi, caput orbis e pater omnium, segundo a terminologia colhida no Corpus
Turis ¢ na obra dos glosadores e comentarisras. A formula célebre de Luiz XIV, 1'Etat
¢’est moi exprime esplendidamente essa identidade entre o governante e o Estado, que
fazia da vontade do dirigente politico a lei suprema.

E de notar-se, entretanto, que a total sujei¢do do individuo a vontade do mo-
narca so se dava nas relagdes estabelecidas com o estado, pois ndo existia o Direito
Publico, assim como nds hoje o entendemos, e cuja parte mais importante consiste,
precisamente, na rigorosa disciplina dos vinculos travados pelos particulares com o
poder estatal. O que entdo se designava como Direito Publico eram apenas as regras
pertinentes a organizacdo do Estado. Fica claro, pois, que as relagdes entre os indivi-
duos e o Estado ndo eram relagdes juridicas, mas simples lagos de subordinagdo ou
de sujeigdo, pois situavam-se, a rigor, numa area “sem Direito”. O Unico direito que
existia era, assim, o direito privado, a que o proprio Estado as vezes se submetia, como
proprietario ou gestor de interesses patrimoniais, aparecendo entdo como “fiscus”,
seguindo em tudo as linhas do desenho da instituigdo romana. O direito privado era,
alias, em grande medida, direito romano, cujo respeito ¢ acatamento ndo se davam
ratione Imperii, pois o Estado romano ha muito desaparecera, mas imperium rationis,
por forga da exceléncia dos seus principios ¢ normas ou, numa palavra, da razido que,
no seu conjunto, espalhavam.

O Estado de Direito que, na Europa continental surge com a Revolugdo Fran-
cesa, tem no principio da legalidade um dos seus principios estruturantes. O campo até
entdo “sem Direito”, das relagdes entre os individuos e o Estado, passa a ser integral-
mente coberto e compreendido pelo Direito, ndo se admitindo, sob nenhuma hipotese,
que a autoridade publica interfira na liberdade ou na propriedade dos individuos sem
autorizacao legal. A lei que € criada para reger essas novas situagdes ndo tem, por certo,
a garantia de racionalidade que a patina do tempo e do longo percurso de experiéncia
historica davam aos preceitos do direito romano. Ela resulta, entretanto, da “vontade
geral” do povo, como pretendia Rousseau® . E, precisamente por ser manifestagao do
que quer a maioria dos cidaddos, muito dificilmente se desviara da razdo. O consenso
democraticamente estabelecido impunha-lhe, de certo modo, a marca e o selo da racio-
nalidade. S6 muito mais tarde ¢ que se compreendera - e os horrores do nazismo serdo
decisivos para que isso ocorra - que a lei nem sempre ¢ justa ¢ que o direito positivo
nem sempre corresponde aos ideais de justica.

2. As grandes codificagdes do século passado e as do inicio deste século realizam-
-se numa fase em que as etapas da evolucdo do direito que sucintamente descrevi estdo,

3 Du Contrat Social, Livro II, cap. VI: “Sur cette idée, on voit a I'instant qu’il ne faut plus demander a qui appartient de
faire des lois, puisquelles sont des actes de la volonté générale; ni si le prince est au-dessus des lois, puisqu’il est membre
de I"Etat; ni si la loi peut étre injuste, puisque nul n’est injuste envers lui méme; ni comment on est livre et soumis aus lois,
puisqu’elles ne sont que des registres de nos volontés” (o destaque € nosso)
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sendo completas, pelo menos em final de elaboragdo. Ja se encontra, entdo, de qualquer
maneira, consolidado, ao influxo das idéias de Rousseau, o novo conceito de lei. E é
sob a forma de lei que os codigos serdo editados. Pode-se dizer, assim, que as codifi-
cacdes submeteram-se a duplo teste de racionalidade. Por um lado porque os co6digos
acolhem nos seus textos, como realcado, um conjunto de normas cuja adequagao ao
corpo social em larga parte estava provada e comprovada por quase dois de mil anos
de aplicacdo, ndo se podendo supor ou imaginar que aquele de regras fosse contrario a
razdo. E, por outro, porque, assumindo eles a natureza de lei, a expressdo da vontade
geral, convertiam-se desde logo na razdo sem paixao de que ja falava Aristoteles. Justica
e lei, nesse contexto, tornam-se nog¢des coincidentes. A justica esta revelada no direito
positivo. Dessa maneira, os postulados racionalistas transpostos para a 6rbita do Direito
conduziram, numa evolucdo natural e por vertentes distintas, ao positivismo juridico,
arvore que tem, nas codifica¢cdes modernas, talvez os seus mais belos frutos. Bem por
isto os codigos foram concebidos como obras destinadas a perenidade. Sdo textos que se
inculcam como exaustivos e definitivos, isentos de lacunas, a que os juizes e aplicadores
estdo jungidos por lagos de estrita dependéncia. A essas consideragdes devera ainda
acrescentar-se que os Codigos mais recentes, como ¢ o caso do nosso Codigo Civil,
foram tributarios do gigantesco esforco de analise e sistematizacdo empreendido pela
pandectistica alema do século XIX, que, trabalhando de modo especial sobre o direito
romano, acentuou consideravelmente o aspecto da racionalidade de suas normas. Na
verdade, o cientificismo juridico, que foi o método de que se serviu a pandectistica e
que encontrou sua expressao maior na Begriffsjuriprudenz, se propunha a organizar e
articular toda a matéria juridica num sistema completo, limado e polido outra vez pela
razdo, ¢ tdo densamente fechado que impossibilitasse o juiz, ele proprio formado nessa
ciéncia juridica, de rebelar-se contra a sua logica interna.

3. O carater de monumento cultural, que se predicava aos co6digos e até mesmo
as grandes consolidagdes de épocas remotas, exigia que suas normas fossem enunciadas
com clareza, precisdo e apuro de linguagem. Cicero refere que, crianga, aprendera de
cor, na escola, as XII Tabuas, cujas regras eram faceis de guardar na memoria, pela sua
concisdo e ritmo. Stendhal que costumava ler o Code Civil, para aprimorar o estilo.
Rui Barbosa, na critica que fez, no Senado, ao projeto de Codigo Civil, deixa de lado
as questoes juridicas e limita-se a apontar os erros ou imprecisdes vernaculares, dan-
do causa a imensa ¢ bem conhecida polémica. Esses trés testemunhos, feitos em trés
momentos historicos, mostram bem que a obra legislativa com a superior vocagao de
perenidade que possuem as grandes consolidagdes e, mais ainda que elas, os codigos,
precisava ser obra perfeita, tanto pelo contetido como pela forma. E nessa moldura de
idéias e concepgdes que ¢ editado em 1916 e passa a viger, em 1917, o Cédigo Civil
Brasileiro. Conquanto seja codificacdo que se realiza e completa na segunda década
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deste século, reflete o clima e a atmosfera cultural do século anterior, tingindo-se as-
sim, ja no seu nascimento, de um certo anacronismo, como tem sido reconhecido4 .
Volvidos mais de oitenta anos do término de sua elabora¢ao e do inicio de sua vigéncia,
quando ja se encontram apagados ou esmaecidos muitos dos tragos que eram fortes e
vivos a época da sua entrada em vigor, como a fé inabaldvel na ciéncia, a crenga no
positivismo juridico e no valor sem contraste na dogmatica juridica, a identidade entre
direito positivo e justica ou mesmo entre lei e justiga ou lei e razdo, quando, enfim, se
pde seriamente em dtvida a * utilidade das codificagdes, havendo quem diga, como
Natalino Irti5® , que estamos vivendo a época da “descodificacdo”, a preocupagdo em
identificar qual carga de romanismo e de germanismo que se transmitiu ao nosso Codigo
Civil revela, ¢ 6bvio, preocupacao eminentemente histdrica .

4. Para essa tarefa, que se poderia chamar de genealogia cultural, cumpre, em
primeiro lugar, que se esclareca o que ha de se entender por romanismo ou germanis-
mo. E por todos sabido que ha consideravel influéncia do direito romano, assim como
também, embora em menor medida, do direito germanico no Coédigo Civil Brasileiro.
As duvidas e dificuldades comegam a surgir, porém, quando se tem presente o fato
de que o direito romano consiste numa experiéncia, como direito na na¢cdo romana,
de aproximadamente mil anos. Apds o ocaso do Império Romano do ocidente, ele
sobrevive ainda, embora em forma vulgar, decadente, degradado e corrompido, como
direito dos povos barbaros que dominam a Europa e, igualmente, no direito bizantino.
No século XII, com Irnério e a Escola de Bolonha, ¢ ele redescoberto e reestudado, para
ser depois, recebido como direito comum, de carater subsididrio, na maior parte dos
paises europeus, formando, com a filosofia grega e a religido crista, a base de cultura
da assim chamada civiliza¢ao ocidental.

Houve, portanto, varios direitos romanos. Sem preocupacao de exaustividade,
pode-se falar num direito romano do periodo arcaico, em outro do periodo classico,
em outro do periodo po6s-classico, em outro da codificacdo justinianéia, em outro dos
glosadores, em outros dos comentaristas, em outro da pandectistica alema do século
IX. Dessas distintas expressdes do direito romano € assente que a mais pura ¢ a que
corresponde ao periodo classico, ou seja, o periodo que compreende os dois primeiros
séculos do Principado, do mesmo modo como nao se discute que a mais cientifica ¢ a

4 Clovis V. do Couto e Silva, Le Droit Civil Brésilien - Aper¢u Historique et Perspective d”Avenir, in Quaderni Fiorentini,
18 (1989), p. 155 ou, em versdo portuguesa, mais recentemente, in O Direito Privado Brasileiro na Visao de Clovis do
Couto e Silva, Porto Alegre, Liv. do Advogado, 1997, p. 19. Nao se disse, alids, coisa diferente do BGB. Relembrem-se,
por exemplo, estas palavras de Gustav Bochmer: “Em seu sistema, técnica legislativa e estilo, bem como no seu ‘espirito’
politico, social e econdmico, 0 BGB ¢ muito mais um filho do século XIX do que mae do século XX (Einfiirung in das
Biirgerliche Recht, Tiibingen, J. C. B. Mohr, 1965, p. 837, repetindo, de resto, um, juizo de Franz Wieacker, que via no BGB
um fruto e ndo uma semente do pensamento juridico (Historia do Direito Privado Moderno, Lisboa, Gulbenkian, 1980, p. 548).
5 L’Eta della Decodificazione, Milano, Giuffre, 1989.
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da pandectistica. O direito romano do periodo classico ¢ um sistema juridico aberto,
como chamou Fritz Schulz, criando a distingdo, que faria sucesso, entre sistemas
juridicos abertos e fechados6® , embora nem aqueles sejam inteiramente abertos e
nem estes completamente fechados. Os Codigos, sabidamente, ddo origem a sistemas
juridicos fechados, na medida em que o aplicador parte das normas nele contidas, tra-
tando de fazer a subsungao do caso concreto nesses preceitos. Nos sistemas abertos, a
autoridade investida de dizer o direito parte do caso, chegando-se, pelos precedentes
acumulados e por um processo de progressiva abstracao, a fixacdo de um elenco de
normas juridicas’ . A frase de Paulo, non ex regula ius summatur, sed ex iure quod est
regula fiat® reflete exemplarmente a importancia primordial do caso na construgéo do
sistema juridico romano e a forma mentis dos juristas classicos. Assim, ainda que o
direito romano classico tivesse sofrido, sob Adriano e com o Edictum Perpetuum, uma
significativa reducdo da “abertura” do sistema, ndo foi ele, entretanto, o que acabou por
influenciar o Codigo Civil Brasileiro. Para que bem se compreenda a questdo, deve-se
esclarecer, a esta altura, que, exceto a fixagdo, feito por Salvio Juliano, dos editos dos
pretores no Edictum Perpetuum, o direito cldssico romano, a seu tempo, jamais foi
consolidado ou codificado. Como direito de juristas, consistia principalmente em ma-
nifestagdes esparsas de jurisconsultos, que conhecemos tdo somente pelo Digesto, que
¢ a parte mais importante do Corpus luris Civilis, e assim mesmo de uma forma muito
imperfeita. A reproducdo, no Digesto, das opinides dos jurisconsultos freqlientemente
nao respeita a pureza original. Os fragmentos das obras cldssicas sofrem, por vezes,
mutilagdes. Outras vezes sdo submetidos as modificagdes ou acréscimos, conhecidos
como interpolagdes, cuja identificacdo nem sempre € facil de fazer, desafiando muitas
delas, até hoje, a argucia e a ciéncia dos eruditos. Desse modo, o legado que o direito
romano deixou no nosso Codigo Civil ndo constituiu no conjunto de institui¢des, idéias
e conceitos tal como foram elaborados ou aperfeicoados na sua idade de ouro.

5. O direito romano chegou ao nosso Cddigo Civil sobretudo pela obra da
codificag@o justinianeia, filtrada pela experiéncia juridica portuguesa, na qual, quase
desde as suas origens, exerceu importantissima fungdo como direito subsidiario, ao
lado do direito candnico’ . Nota Guilherme Braga da Cruz que ja no decurso do século
XIII, ao completar-se o seu primeiro século como reino independente, Portugal se
liberta do direito leonés e castelhano para decididamente incorporar-se a0 movimento
que, tendo centro dominante em Bolonha, irradia por quase toda a Europa continental
o direito romano justinianeu e o direito candnico' . E ainda o mesmo reputado autor

6 Geschichte der Romische Rechtswissenschaft, Weimar, Herrmann Bohlau, 1961, p. 83-84.

7 Max Kaser, Sur la Méthode des Jurisconsultes Romains, in Romanitas, vol. 5, p. 106-123.

8D. 50,17, 1.

9 Sobre isso, por todos, o magnifico ensaio de Guilherme Braga da Cruz, O Direito Subsidiario na Historia do Direito
Portugués, in Revista da Consultoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul, vol. 10 p. 11 e ss.

10 Idem, ibidem, p. 18 e ss.
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quem observa que a intensa atividade legislativa verificada nos reinos de Afonso II e

Afonso III ¢ toda ela profundamente vincada pelo direito justinianeu assim como
pelo direito candnico. E esse quadro completa-se, sob D. Dinis, no ocaso do século XIII,
com a criacao do Estudo Geral, semente de onde brotaria a universidade portuguesa,
dentre cujas disciplinas o direito romano e o candnico ocupavam posi¢ao de realce''.
Levara, porém, algum tempo até que o direito portugués passe a beber diretamente
nas fontes romanas. A estas tinha acesso, apenas, o reduzido nimero das pessoas que
liam latim e que haviam tido a ocasido de estudar em universidades estrangeiras ou
na recém criada universidade portuguesa. Os demais, quando aplicados aos misteres
da justi¢a ou da administracdo do reino, estabeleciam contato com o direito romano
ou com o direito canonico mediante textos que so indiretamente os espelhavam, como
sucedia com as coletaneas juridicas castelhanas, ordenadas por D. Afonso o sabio, o
Fuero Real ¢ as Siete Partidas, manuseadas no original ou em tradugio portuguesa'? .

6. Fosse como fosse, o certo € que o incipiente direito portugués era ainda um
corpo de normas muito incompleto e lacunoso, cujos defeitos se faziam mais eviden-
tes porque estendido sobre um direito subsidiario que se apresentava como um tecido
denso, rico, de extraordindria abrangéncia e que respondia, quase sempre, as duvidas
e questdes postas a cada momento pela opulenta e variada sucessao dos casos concre-
tos. Nao ¢ de espantar, portanto, que, nessas circunstancias, a vida juridica se pautasse
prevalentemente pelo direito subsididrio, representando o direito propriamente lusitano
num modesto papel.

Com o andar do tempo, entretanto, cresce o nimero dos interessados em
conhecer o direito romano nos seus proprios mananciais, passando estes estudiosos a
recriminar as obras de segunda mao que o divulgavam e a protestar, sobretudo,

contra a aplicacdo das Siete Partidas as causas em julgamento, quando elas deveriam
ser decididas, pelos preceitos romanos, assim como estavam escritos na obra de Justi-
niano. A pressio dessas exigéncias é que comegam a circular, no século XV, tradugdes
da obra legislativa justinianeia e de textos do direito candnico, bem como da Glosa
de Acursio e dos Comentarios de Bartolo, afastando-se definitivamente, do campo do
direito subsidiario, as contribui¢des do direito castelhano. A partir dai os conflitos que
se irdo estabelecer serdo entre o direito romano e o direito canonico, por um lado e,
por outro, entre o direito portugués e o direito romano e candnico, como direito subsi-
diario. Com a promulgacdo das Ordenagdes Afonsinas, em 1446 ou 1447, este tltimo
conflito ¢ solvido com a declaracao da prevaléncia do direito portugués sobre o direito
subsidiario. Esse estado de coisas perdura nas Ordenagdes Manuelinas, do inicio do
século XVI e nas Ordenacoes Filipinas, do comeco do século XVII (1603) que tornam

11 Idem, ibidem, p. 24 e ss.: Marcelo Caetano, Historia do Direito Portugués, Lisboa/Sao Paulo, Verbo, 1981, p. 340 ¢ 283 e ss.
12 Idem, ibidem, p. 29.
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a afirmar a preeminéncia das fontes imediatas do Direito, consistentes nas leis nacio-
nais, estilos da corte e costumes do Reino sobre o direito subsidiario. Na hipotese de o
direito romano e o direito candnico ndo terem solug@o para o caso concreto, dever-se-ia
recorrer a Glosa Magna de Actirsio ou a opinido de Bartolo.

Contudo, desde as Ordenagdes Manuelinas, nas suas duas versoes, a autoridade
dos textos de Acursio e Bartolo ficou condicionada a sua concordancia com a opinido
comum dos doutores.

7. Em breves linhas e seguindo sempre os passos de Braga da Cruz, ¢ assim que
se descreve, sob aspecto formal, a questao da hierarquia das fontes do direito em Portugal
e, desde o descobrimento, também, por conseqiiéncia, no Brasil. Materialmente, entre-
tanto, a pratica juridica muito comumente subvertia essa hierarquia, dando primazia ao
direito subsidiario, notadamente ao direito romano, em detrimento ao direito nacional.

Nao se modifica essa situagdo até a advento das reformas pombalinas, com
a edicao da Lei de 18 de agosto de 1769, conhecida como Lei da Boa Razdo e da
Carta de Lei, que, em 1772, aprovou os novos Estatutos da Universidade Federal
de Coimbra. Tais reformas orientam-se pelas idéias que amplamente circulavam no
século das luzes e que, na area juridica , se exprimem no jusnaturalismo racionalista
e no usus modernus pandectarum. A boa razdo, a recta ratio, passa a ser, desde entdo
o critério por exceléncia a comandar a interpretagdo e a integragdo de lacunas. O
direito romano so6 persiste como direito subsidiario quando expresse a razao natural,
a qual, pouco adiante, ja nos primeiros anos do século XIX, podera estar mais bem
refletida na legislacdo de outros povos, especialmente nas codificagdes e dentre essas,
no codigo de Napoledo, que é o que goza de maior prestigio. Com a edi¢do do Codigo
Civil Portugués, de 1867, cessa, em Portugal, a vigéncia das Ordenagdes Filipinas e,
pois, do direito romano como direito subsididrio.

8. No Brasil, com a Independéncia, foi desde logo anotada a legislagdo portugue-
sa'?, como medida que se pretendia fosse manifestamente provisoria, pois a Constitui¢ao
Imperial de 1824, no seu art. 179, paragrafo 18, solene e incisivamente determinava
que se organizasse “quanto antes um cddigo civil e criminal, fundado nas sélidas bases
da justica e da equidade”. O Cédigo Criminal, efetivamente, ndo demorou muito a vir.
Foi editado em 1830 e quase vinte anos ap6s ganhava a nagao o seu Codigo Comer-
cial. No que toca, porém, ao Coédigo Civil, circunstancias varias, que ndo cabe nesta
ocasido retracar, retardam a sua feitura. Sera indispensavel, entretanto, aqui mais uma
vez prestar homenagem ao génio de Teixeira de Freitas que, com a sua Consolidacao
das Leis Civis e o seu Esbogo, pos-se adiante de seu tempo, inserindo em sua obra as
propostas pioneiras de uma parte geral para o Cdédigo e a unificacdo das obrigacdes

13 Lei de 20 de outubro de 1823.
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civis e comerciais, muito antes de o Cdédigo Civil Alemao, de 1900, e o Cdodigo Suisso
das Obrigagdes, de 1912, respectivamente, adotarem uma e outra dessas solugdes.

O espago de quase um século transcorrido entre a Constituicao de 1824 e o
nosso Cddigo Civil alongou exageradamente a vigéncia, no campo das relagdes pri-
vadas, de um verdadeiro mosaico normativo, confuso, impreciso, cadtico, no qual as
Ordenagdes Filipinas, de 1603, eram a parte principal, a que se misturavam, porém,
textos de legislacdo portuguesa e brasileira, tendo ainda como direito subsididrio, a
que se recorria a cada passo, ndo apenas o direito romano, com os condicionamentos
introduzidos pela Lei da Boa Razdo, mas também o que se convencionou chamar o
direito dos povos cultos'* .

Carlos de Carvalho, no prefacio que escreveu em 1889 para sua Nova Conso-
lidagdo das Leis Civis, assim retrata o direito brasileiro daquele fim de século, fazendo
pensar no tormento que deveria ser para os juizes, advogados, estudantes e os que, por
quaisquer motivos, devessem aprendé-lo, interpreta-lo ou aplicd-lo: “O direito romano”,
diz ele, “principalmente pela li¢do alema de Heineccio, Waldeck, Savigny, Puchta,
Mubhlenbruch, Mackeldey e Varkoenig, para ndo falar dos compéndios franceses e
belgas, o direito francés por Domat e Pothier e pelos comentarios doutrinais do Codigo
de Napoledo, isto ¢, pelo método exegético, Merlin e Dalloz e os coédigos de outras
nagdes, pela Concordance de St. Joseph, constituiam em regra os elementos de ensino.
Coelho da Rocha, suprindo as lacunas com o Cdédigo da Prussia, Correa Telles, com
receio de passar por inovador, recorrendo a opinido dos doutores velhos e ja falecidos.
Borges Carneiro pedindo a Heineccio subsidios para formar o jus contitutum eram,
com Melo Freire e Almeida Lobao, os guias espirituais do foro, servindo de artigos
de ornamentacao os velhos e poeirentos praxistas”. Por outro lado, prossegue, “nao
ha preceito juridico por mais simples, evidente ou intuitivo, que nao se sinta obrigado
a comparecer perante os tribunais acompanhado de numeroso séquito. As regras de
direito ndo circulam nem sao recebidas pela forca da lei, de seu espirito ou principios
mas pelo numero de endossantes, nacionais poucos e estrangeiros muitos, de preferéncia
italianos e alemaes”".

9. As consideracdes até aqui feitas, destinadas a precisar, em ensaio apressado
de histéria externa, quais as fontes romanas que deixaram sua marca no Cédigo Civil
Brasileiro e por que caminhos vieram até ele, deverdo ser complementadas por outras
notas, relacionadas com a histoéria interna, nas quais se trate de identificar e descrever

14 E certo que, como pondera Miguel Reale, “a chamada Consolidago das Leis Civis, elaborada por Teixeira de Freitas, e
aprovada pelo Governo Imperial em 1858, depois enriquecida, em 1877, de Aditamentos de autoria do mesmo jurisconsulto,
representava substancial alteragéo na legislagdo filipina” (100 Anos de Ciéncia do Direito no Brasil, S. Paulo, Saraiva,
1973, p. 5). Mesmo assim, o quadro normativo brasileiro carecia da precisdo e seguranga que s6 o Codigo Civil viria a
dar.

15 Rio de Janeiro, Francisco Alves, 1899, pp. VI e VIII.
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as instituigdes do direito romano que mereceram acolhida no mais prestigiado dos
nossos codigos. Antes, porém, para que esta exposi¢ao tenha um certo equilibrio geo-
métrico e ndo peque contra a simetria, far-se-a mister que se esclareca o que se devera
compreender por germanismo no nosso Codigo Civil. Germanismo, neste contexto,
podera ser entendido, pelo menos de duas maneiras. De uma parte, como o conjunto
de institui¢des, regras, praticas e costumes, de carater juridico, observado pelos povos
germanicos, antes da recepgao do direito romano, o que, na Alemanha, s6 tardiamente
ird ocorrer. Na verdade, registra Koschaker, apenas a partir da metade do século XIV
o direito romano comega a ser efetivamente estudado nas universidades alemas e,
mesmo assim, nessa época, tinha ele uma importancia secundaria, subordinado que
era ao direito candnico, “porque s6 o direito candnico era necessario na pratica™® .
Desde entdo se estabelece uma luta entre o direito germanico e o direito romano, de
tal modo que as forgas em oposi¢ao acabam por confundir-se e mesclar-se, formando,
com as importantes contribuigdes do direito candnico, o direito comum, direito de
especialistas, direito de juristas praticos, que alcangara seu apogeu, no século XVII,
como o usus modernus pandectarum'’ . Com o advento da Escola Historica, brotam dois
ramos perfeitamente definidos, o dos germanistas e o dos romanistas, e nao deixa de ser
expressivo que, até hoje, uma das mundialmente mais reputadas revistas juridicas no
campo da historia do Direito, a Revista da Fundacao Savigny (Zeitschrift der Savigny
Stiftung) seja dividida em duas areas, a dedicada ao direito germanico (germanistiche
Abteilung) e a voltada para o direito romano (romanistische Abteilung). Alguns ger-
manistas criticaram, por vezes em termos extraordinariamente asperos, a recepcao do
direito romano na Alemanha. A recepcao do direito romano ¢ vista por eles como um
descalabro, um desastre, uma verdadeira “desgraga nacional” (nationales Ungluck),
censuras que serdo endossadas, depois, pelo nacional socialismo!® . Contudo, mesmo
entre os estudiosos dedicados a recuperacdo ou a reconstru¢do histérica do direito
genuinamente alemao, nao sdo poucos 0s que mantiveram, face ao problema, posicao
de sensato equilibrio, ndo se deixando levar pelo emocionalismo patridtico dos seus
colegas mais exaltados.

Na escola histérica, a existéncia dessas duas tendéncias ¢ de algum modo
harmonizada pela presenca muito forte do génio de Savigny, que ¢ a maior figura do
cendrio juridico do século XIX. O conceito amplo de “espirito do povo” (Volksgeist),
adotado por Savigny, partindo da idéia, como sublinha Wieacker, de que povo, “na
verdade, ndo ¢ a realidade politica e social da nacao histérica, mas um conceito cultural

16 Europa y el Derecho Romano, Rev. de Der. Privado, Madrid, 1955, p. 220.

17 Paul Koschaker, op. cit., p. 332 e ss.

18 As criticas mais veementes a recepgdo provém de Georg Beseler e August Friedrich Reyscher. Ao primeiro se deve,
também, a qualificagdo do direito romano, na forma tratada pela pandectistica, como “direito de juristas” (Juristenrecht)
em oposi¢do ao direito germanico, que seria “direito do povo” (Volksrecht)” (Molitor/Schlosser, Grundziige der Neuren
Privatrechtsgeschichte, Karlsruhe, C. F. Miiller, 1975, p. 73). Sobre as lutas entre romanistas e germanistas, bem como a
posic@o do nazismo quanto a recepgao, Koschaker, op. cit., p. 229 e ss.
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ideal - a comunidade espiritual e cultural ligada por uma cultura comum™"® , permitiu
que, a sua sombra, se desenvolvesse tanto a tendéncia que via no direito romano “um
elemento essencial da vida juridica alem4, entendida como processo cultural”? , quan-
to 0 movimento que prezava, sobretudo, a formagao espontanea do direito nacional,
consolidado especialmente pelo costume.

O primeiro caminho, o do romanismo, pelo qual Savigny demonstrava ine-
quivoca simpatia, como atesta sua obra prodigiosa, levaria a ciéncia das Pandectas, ao
cientificismo juridico e a constru¢do de um bem elaborado e rigido sistema do Direito
Civil, enquanto outro, o do germanismo, daria énfase ao empirismo juridico, ao direito
criado ou relevado diretamente pelo povo e ndo por técnicos ou juristas, a imanéncia
do Direito no proprio fato, a “natureza das coisas” (Natur der Sache), no¢do que tanta
importancia iria ter, mais tarde, na Filosofia do Direito alema.

Numa formula sintética, nesse contraste, o romanismo seria um direito de
juristas (Juristenrecht), ao passo que o germanismo um direito do povo (Volksrecht),
para usar os termos de um livro famoso de George Beseler, um dos lideres da corrente
germanista?! .

Dai, no direito germanico da idade média, o especial relevo conferido aos
julgamentos por grupos de jurados leigos, os chamados Schoéffen (escabinos), cujas
decisdes, se ndo tinham o refinamento l6gico que encontramos no raciocinio juridico
bem articulado das solu¢des do direito romano, emanavam, entretanto, de um sentimento
ou de uma intuigéo de justica, radicada no coragdo do povo®.

Ao carater profundamente individualista do direito romano que encontrava,
porém, seu tltimo limite na estabilidade do Estado e no bem estar do povo, como re-
vela o principio salus publica suprema lex esto, contrapunha o direito germénico uma
concepcao de ordem social em que o individuo ndo é uma criatura abstrata, mas um
ser que se define pela sua inser¢ao na sua circunstancia, na sua familia, na sua cidade,
na sua profissdo, na sua experiéncia diaria de vida® . Tais caracteristicas explicam a
forma matizada que assumem certas institui¢cdes juridicas germanicas, que variam de
lugar para lugar, ao sabor das praxes e costumes, mas onde esta presente, quase sempre,
um compromisso entre os beneficios e vantagens individuais e o bem comum.

A propriedade talvez constitua um exemplo por exceléncia do que acabamos
de afirmar. Nao ha uma propriedade imutével, Ginica, igual em todas as situagdes. Ela
se diferencia conforme os fins econdmicos perseguidos ou a posi¢do social do titular
do direito, estando, de algum modo vinculada ao interesse coletivo. A regra célebre,
estampada na Constitui¢do de Weimar, “a propriedade obriga” (Eigentum verplichtet),
nao ¢, de modo algum, um corpo estranho na tradi¢do juridica alema ou uma norma que

19 op. cit., p. 448.

20 id. Ib., p. 4438.

21 vd. nota supra, nota 18.

22 Gustav Boehmer, op. cit., p. 74.
23 id. ib. p. 61.
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tenha nascido totalmente despegada do passado cultural germanico. Bem ao contrario,
ela surge, num determinado momento historico, como resultado natural de uma antiga
e constante tendéncia* .

10. Na visdo global do Direito Privado, pode-se dizer que o romanismo se ocupou
quase que exclusivamente do direito civil, ficando com o germanismo a construgao da
ciéncia alema do direito comercial, do direito cambidrio, do direito da corporacao e
das sociedades mercantis, do direito maritimo, do direito dos seguros e de minas, entre
outros mais ligados diretamente a vida econdémica® . A inclinagdo pelo comércio, que
anima a populacao das cidades germanicas da idade média, perdura e se intensifica no
curso do tempo, determinando o nascimento desses diferentes ramos do direito, em
muitos dos quais os negocios juridicos sdo geralmente abstratos, para permitir a rapida
circulacao dos bens e seguranga dos terceiros. As instituicdes germanicas teriam, as-
sim, dado origem a um direito que, no século XIX, se dizia “mais moderno” do que o
direito civil, porque mais em harmonia com a expansio e a diversidade dos negocios
na sociedade capitalista?’ .

11. Contudo, mesmo no direito civil, apesar do predominio quase absoluto do
direito romano apos a recep¢ao, aqui e ali as institui¢des juridicas germanicas resistem
e deixam sua marca no tecido normativo. Dentre elas talvez a mais importante ¢ a que
se prende aos testemunhos judiciais, do velho processo germanico, origem do registro
imobiliario, que tanta importancia terd na transmissao da propriedade imobilidria e na
eficacia dos contratos.

Para a transmissao de dominio sobre imdveis exigia-se, em primeiro lugar, um
negocio juridico de alienacao, chamado sala (da origem goética comum deu, em inglés,
sale?®), sobre cuja natureza até hoje se discute, entendendo alguns que se tratava de um
negocio juridico do direito das obriga¢des, como ¢, por exemplo, a compra e venda,
e outros um negoécio juridico de direito real, como o acordo de transmissdo do direito
alem@o dos nossos dias? . A esse acordo seguia-se a entrega corporal, a vestitura ou
investitura, que se dava, nos primeiros tempos, no proprio lugar do imoével.

A correspondente entrega da posse, o afastamento corporal pelo alienante
(exire), foi logo substituido por um acordo ou contrato sobre a perda da posse, que se

24 id. ib. p. 61.

25 id. ib. p. 344. Também, Molitor/Schlosser, op. cit; p. 69 e ss., especialmente p. 74

26 E interessante notar como essas concepgdes do germanismo, que acabaram por expressar-se no direito mercantil alemdo,
tiveram também decidida influéncia nos Estados Unidos, no Uniform Commercial Code, através de Karl Llewellyn. Veja-se,
sobre isso, James Whitman, Commercial Law and the American Volk: a Note on Llewlyn’s German Sources for the Uniform
Commercial Code, in Yale Law Journal. vol. 97 (1987), p. 156 ¢ ss.

27 Molitor/Schlosser, op. cit., p. 74.

28 cf. Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, Rio, Borsoi, 1955, vol 11, p. 213.

29 Cf. Brunner/v. Schwerin, Historia del Derecho Germanico, Barcelona, Labor, 1936, p. 197, nota 1, do trad. José Luiz
Alvares Lopes.
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realizava por uma declaragdo oral e, entre os francos, pela entrega de um bastio ou
vara (festuca). Designava-se a isto de per festuscam se exitum dicere, exfestucatio,
resignatio, e, posteriormente, Auflassung. No reino franco desenvolveu-se uma forma
de tradi¢do do direito romano vulgar, a traditio per cartam: o alienante entregava ao
adquirente um documento de transmissdo de propriedade.

Com o tempo, verifica-se um processo de espiritualizacdo da vestitura, que
se torna incorporal, ou seja, a transmissao ou entrega da posse ndo necessita mais que
ocorra no lugar do imével. Ela pode ser feita no tribunal. Inclina-se o direito germa-
nico, neste ponto, para um rumo e uma solu¢do ja conhecidos pelo direito romano,
quais sejam os da utilizacdo de institutos processuais para a obtenc¢ao de fins de direito
material, como sucedia com a in iure cessio, em que as partes simulavam a existéncia
de uma acdo reivindicatdria para obter a transmissao formal da propriedade. A tradicao
per cartam poderia também efetivar-se no tribunal. Com o surgimento dos chamados
“livros de direito” em que se registravam o atos processuais, essa resignatio judicial
assume consideravel realce, pela forca probatdria absoluta do testemunho judicial e
do documento judicial, que lhe emprestava os mesmos efeitos da coisa julgada.

Ao final desse iter histdrico, o registro da resignatio nos livros oficiais é requi-
sito essencial para a transmissdo do dominio, nascendo, assim, o registro imobiliario
moderno. A resignatio procedida nesses termos tinha o condao de atribuir ao adquirente,
ao cabo de um periodo de ano e dia, a gewere legitima, ou seja a total impossibilidade
de impugnagéo da propriedade por terceiros® .

Ao direito germanico devem-se, igualmente, as distingdes introduzidas no
conceito romano de posse, - o qual, alids, com a recepcao, acabou prevalecendo no
direito alemao - e que separaram a posse imediata da posse mediata. Como observa
Betti, tal discrime revela um “processo de espiritualizagcdo do ‘poder de fato’, que ¢
adequado para facilitar a circula¢do das coisas™!.

Outra contribuicdo importante do direito germanico ao direito civil foi a
distingéo entre débito (Schuld) e responsabilidade (Haftung)®?, pela qual se evidencia
que o responsavel pode nao ser o devedor, o que acontece, por exemplo, quando um
terceiro (que ndo ¢ devedor) da em hipoteca um imdvel seu em garantia de divida de
terceiro (que ¢ devedor, mas nao responsavel).

12. E aqui convém ja mencionar o segundo sentido que a palavra germanismo
pode assumir, certamente ndo na Alemanha, mas entre no6s, quando referida a influ-
éncias sofridas pela nossa cultura ou, especificamente, para o que aqui nos interessa,
pelo Cédigo Civil Brasileiro. Nessa outra acepg¢ao, germanismo sera interpretado num
sentido mais largo, abrangendo as criagdes do pensamento juridico alemao, posteriores

30 Em toda essa descri¢do da origem do registro imobiliario seguimos Brunner/v. Schwerin, op. cit, p. 197 ¢ ss.
31 op. cit., p. 100.
32 Molitor/Schlosser, op. cit., p. 74.
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a recepgdo, que foram acolhidas na nossa codificacdo, por inteiro ou modificadas, ou
que a ela serviram de inspiracdo. Em tal perspectiva, a investiga¢do dos tragos dei-
xados pelo germanismo, sempre tomado nessa peculiar acepc¢ao, no Codigo Civil de
1917, tera necessariamente de considerar a contribui¢do romanista da ciéncia juridica
alema, que comeca com Savigny, e que depois se ird desenvolver notavelmente com
a pandectistica, na qual brilha singularmente a obra de Windscheid, culminando com
o BGD (Biirgerliches Gesetzbuch), concluido em 1.896, mas que entrou em vigéncia
em 1.900. Dizendo de outro modo, por germanismo, nesse segundo sentido, ndo se
considerara a matéria sobre a qual trabalhou a ciéncia juridica alema (matéria que era,
como se viu, predominantemente romana), mas apenas e exclusivamente essa ciéncia
juridica.

Quem se debrugar sobre a obra de Teixeira de Freitas, ou dos grandes juristas
brasileiros da fase imediatamente anterior a da elaboragao do nosso Cddigo Civil, como
Lafayette Rodrigues Pereira, Lacerda de Almeida, Eduardo Espinola e o proprio Clovis
Bevilaqua, logo percebera a intimidade que tinham esses autores com a obra dos mais
célebres juristas germanicos do seu tempo* . Deve-se dizer, porém, a bem da verdade,
que essa intimidade se estendia também aos juristas eminentes, de expressao francesa
ou italiana, para ndo falar nos portugueses. De certa maneira, repetia-se, assim, num
plano mais elevado, em que os exageros eram eliminados por critérios criticos bem
mais estritos, o que acontecia nas praticas forenses, onde os advogados, no afa de
convencerem oS juizes, invocavam farta doutrina estrangeira, reiterando uma praxe
que se consolidara desde a Lei da Boa Razdo e que justificava a caricatura de Carlos
de Carvalho, em trecho que aqui ja transcrevi.

E oportuno que se saliente, no entanto, que a literatura juridica alema do século
XIX qualitativamente sobrelevava a todas as outras, contrabalangando, poderosamente,
a influéncia que o Cédigo Civil Francés e, em menor medida, o Cédigo Civil Austriaco,
de 1.811, exerceram sobre a legislacdo de outros povos.

Savigny, os pandectistas e seus sucessores, como sinala Emilio Betti, deram
origem a uma “doutrina que combinou pela primeira vez os métodos histdricos com os
de uma dogmatica sistematica e elaborou os conceitos juridicos e os principios gerais
com um grau de clareza e de refinamento que anteriormente nunca tinha sido atingido™.
Foram os alemaes, sem sombra de duvida, os pais da ciéncia juridica moderna, que
encontra seu coroamento no BGB. Comparada essa monumental obra legislativa com
as duas grandes primeiras codifica¢des do inicio do século XIX, de imediato se des-
taca a superior qualidade técnica do BGB. O desenvolvimento cientifico do Direito,
ocorrido na Alemanha, no curso do século passado, bem como as modifica¢des cultu-
rais, econdmicas e politicas por que passou o mundo nesse mesmo periodo de tempo,

33 Sobre a influéncia de Savigny na obra de Teixeira de Freitas, veja-se Clovis V. do Couto e Silva, op. cit. p. 153 e ss e
nota 8.
34 Systeme du Code Civil Allemand, Milano, Giuffre, 1965, p. 12.



320

Romanismo e Germanismo...

envelheceram e desgastaram, prematura e severamente, tanto o Codigo Civil francés
quanto o austriaco.

Muito embora fossem eles as expressoes mais altas do jusnaturalismo raciona-
lista, elaborados, portanto, e postos em vigor com a pretensao de haverem cristalizado
uma ordem juridica abstrata e atemporal, que deveria servir a todos os povos, motivo
pelo qual intérpretes e aplicadores estavam proibidos de desnatura-los, muito cedo
se verificou que eles ndo representavam o que hoje se poderia chamar de o “fim da
historia” juridica. E quem se incumbira de mostrar isso serd, precisamente, a Escola
Histdrica, em todos os seus desdobramentos, e 0 novo humanismo que a caracteriza,
ou seja, em poucas palavras, a ciéncia juridica alema do século XIX.

Um dos mais notaveis juristas do nosso tempo, ao efetuar o cotejo entre o BGB
e aqueles outros codigos, observa que estes “ndo haviam estabelecido regras sobre as
pessoas juridicas (o que foi objeto de meditagao pela doutrina alema); a fundacao lhes
¢ desconhecida, do mesmo modo como a nogao de atos juridicos e de suas diferentes
categorias; seu tratamento da nulidade dos atos carece de precisdo; eles ndo contém
normas sobre a conclusdo dos contratos, a representagdo, a estipulagdo em favor de
terceiros, a cessdo de crédito e a assuncdo de divida; a causa e o ato abstrato sdo re-
presentados desde entdo” (desde o BGB) “sob uma nova luz; do mesmo modo como
o0 enriquecimento sem causa e a posse”™ .

Nao pode, pois, causar surpresa que muitas dessas imperfeicdes apontadas
nos Cédigos Civis francés e austriaco (e 0 mesmo se podera dizer de outros codigos
que receberam sua direta influéncia, no século passado) estejam ausentes no nosso
Cadigo Civil, como também certamente ndo espantara que nele hajam sido acolhidos
progressos técnicos revelados ou introduzidos pela ciéncia juridica alema, nao sé
em razdo da sua exceléncia, mas também por que a chamada Escola do Recife, sob
a lideranca de Tobias Barreto, dera consideravel importancia e prestigio, entre nds, a
cultura germanica no campo do Direito. Cabe lembrar, nesta ordem de consideracdes,
que Clovis Bevilaqua, o autor do anteprojeto do Codigo Civil brasileiro, era professor
da Faculdade de Direito do Recife.

Ainda devera dizer-se, nesta mesma linha de observagdes, que seria perfeita-
mente natural, como o foi, que, em razao da sua maior proximidade histérica, a ciéncia
juridica alema, afinal cristalizada no BGB, tivesse sobre o Codigo Civil Brasileiro
uma influéncia em muitos aspectos mais expressivado que a do Code Napoléon® . O
Cadigo Civil Alemao e o nosso, diferentemente dos dois outros, propunham-se a ser o
coroamento e a conclusdo de um prolongada fase de vigéncia do ius commume, muito
mais do que instrumentos revolucionarios de mudanga da sociedade. Apesar de que a
preocupagdo com a seguranca juridica dos individuos estivesse evidentemente entre as

35id. ib. p. 13.
36 E claro que isso se explica, também, por outras razdes, entre as quais nio sdo as menores a importancia e o prestigio da
obra de Teixeira de Freitas (cf. Clovis do Couto e Silva, op. cit., p 153).
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motivagdes principais de ambas as codifica¢des, pois, € 6bvio que a maior defini¢do e
clareza da ordem juridica, operada pela codificagdo, teria essa conseqiiéncia imediata,
faltava-lhes a missao propedéutica de educar o povo em um novo credo. Talvez seja
nessa circunstancia que se devera buscar a explicacdo para o diminuto entusiasmo
popular (se € que algum entusiasmo efetivamente existiu) com que foram recebidos
quer o Cddigo Civil Alemao quer o nosso, em contraste com o que ocorreu sobretudo
com o Coédigo Civil Francés.

13. Ja se deixa assim perceber que o germanismo a que prestou tributo e
homenagem o Codigo Civil Brasileiro foi sobretudo o que pode ser identificado com
a ciéncia juridica alema do século XIX (portanto o que ¢ assim entendido fora da Ale-
manha), muito mais do que aquele outro, de carater material ou substancial, consistente
nas institui¢des juridicas germanicas anteriores a recepgao. Desde logo sera de justiga
assinalar, entretanto, que jamais a influéncia alema sobre o Cédigo Civil Brasileiro que,
como se viu, ¢ irrecusavel, fazem daquela nossa obra legislativa uma imita¢ao servil
do Codigo alemao, como aconteceu com a codificacdo realizada por outras nacdes
como, por exemplo, o Japao. Muito longe disso. O Codigo civil Brasileiro ¢ um codigo
afinado com a ciéncia juridica do seu tempo e, por isso mesmo, ndo poderia nunca
desconhecer as ricas vertentes da ciéncia juridica alema, de que se utilizou, entretanto,
sempre com muita prudéncia e comedimento, temperando suas contribuigdes com a
tradi¢do luso-brasileira ou com a pureza dos ensinamentos do direito romano, onde
o0 BGB deles se desviou, como sucedeu, por exemplo, ao construir, como abstrata, a
transferéncia da propriedade imobiliria, ou com os empréstimos tomados ao Code
Civil, que parecem numerosos, mas que talvez sejam muito mais recortados do direito
romano com a expresséo que lhe deu o direito francés* . Essa posi¢do de equilibrio e
de relativa independéncia que guardou o nosso Cédigo Civil, ndo apenas com respeito
ao BGB, mas também com relagao a outros codigos famosos do século passado, como
o napolednico, o austriaco, o italiano e o portugués, para mencionar apenas alguns dos
mais conhecidos, ¢ que o erguem a condicao indiscutivel de ser um dos mais originais
dessa segunda geragdo de codigos, que se inaugura precisamente com o BGB*%,

14. No pertinente ao sistema adotado pelo Codigo Civil Brasileiro, ele se afasta
do contido no Esbogo de Teixeira de Freitas, para aproximar-se do geralmente usado
no direito das pandectas germanico. Sua génese deve ser buscada nos Apontamentos

37 Pontes de Miranda, Fontes e Evolugdo do Direito Civil Brasileiro, Rio, 1981, p. 93.

38 Ennecerus-Nipperdey consideram o Cddigo Civil brasileiro a mais independente das codificagdes latinoamericanas
e registram que apenas 62 artigos tém sua origem no BGB. Anotam, porém, que “a ordenagdo das matérias tem ampla
correlagdo com o Codigo Civil aleméo, embora seja diversa a divisdo em uma parte geral e uma parte especial” (Derecho
Civil, Barcelona. Bosch, 1947, vol I, p. 108).
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para o Projeto do Codigo Civil Brasileiro, apresentados por Joaquim Felicio dos Santos,
em 1881, que dividiam a matéria em uma parte geral, subdividida em trés livros, que
tratavam das pessoas em geral, das coisas em geral e dos atos juridicos em geral, e de
uma parte especial, por sua vez também subdividida em trés livros, que se ocupavam
das pessoas em especial, das coisas em especial e dos atos juridicos em especial, tudo
isso era precedido por um “Titulo Preliminar”, que dispunha sobre a publicagao, efeitos
e aplicagdo das leis em geral® . A influéncia germanica acentuou-se ainda mais com
o projeto de Antonio Coelho Rodrigues, de 1893, “amplamente inspirado”, como diz
Eduardo Espinola, “nos principios predominantes na Alemanha. A classificacdo das
matérias ¢ exatamente a da escola alema: tem uma lei preliminar, uma parte geral e uma
parte especial. A lei preliminar compde-se de 39 artigos e trata da ‘publicagdo da lei e
dos seus efeitos em relacdo ao tempo, ao espago e ao objeto; a parte geral se subdivide
em trés livros: 1° das pessoas; 2° dos bens; 3° dos fatos e atos juridi; a parte especial
tem quatro livros 1° das obrigagdes; 2° da posse, da propriedade e dos outros direitos
reais; 3° do direito da familia; 4° do direito das sucessdes™ . Por trilha semelhante
seguiu o projeto Bevilaqua, com a alteraco, entretanto, da ordem das subdivisoes da
parte especial. Convidado pelo Governo Brasileiro no inicio de 1896 para elaborar
anteprojeto de Codigo Civil, Bevilaqua comecou sua obra em abril e a concluiu em
novembro daquele mesmo ano. O anteprojeto, no seu sistema, ¢ claramente influenciado
pela ciéncia juridica alema, anterior ao BGB, e ndo propriamente pelo BGB*! . E assim
ficou, com as modifica¢des que lhe foram introduzidas, até converter-se em lei e sua
publicagdo em 1916*.

15. Ao cogitar-se de ponderar a influéncia do romanismo ou de germanismo
no Codigo Civil Brasileiro, ndo ha davida que a balanga ira pender para o lado da
contribui¢do do direito romano, quer seja o bebido nas fontes auténticas, quer o que se
traduz no direito comum e na interpretacdo que a experiéncia histdrica, em constante
mutagdo, lhe foi atribuindo. Se no tocante ao sistema do Cddigo Civil Brasileiro, a
influéncia da ciéncia alema - ou, se assim se preferir, do germanismo - como vimos, ¢
especialmente importante, no seu aspecto substancial, entretanto, ¢ claro que ha nitida
predominancia de matéria extraida do direito romano. Os que tiverem a paciéncia de
percorrer os comentarios de Clovis Bevilaqua ao Coédigo Civil, detendo-se em cada
artigo para examinar as referéncias preliminares que o autor faz a origem do preceito
e em que ordenamentos juridicos existe regra igual ou similar, logo verificardo a raiz

39 Cf. Pontes de Miranda, Die Zivilgesetze der Gegenwart, Band IlI, Brasilien Codigo Civil, Einleitung, p. XLI.

40 Sistema do Direito Civil Brasileiro, ed. Rio, 1977, p. 18.

41 Nesse sentido, Pontes de Miranda, Fontes, p. 85; Clovis do Couto e Silva, op. cit., p. 155. Por tltimo, Claudia Lima
Marques, no seu belo ensaio Cem Anos de Codigo Civil Alemao: o BGB de 1896 e o Cddigo Civil Brasileiro de 1916, RT
741/11-37.

42 A historia pormenorizada do nosso Codigo Civil é retragada por Clovis Bevilaqua no Codigo Civil dos Estados Unidos
do Brasil, por ele comentado, Rio, ed. Rio, 1976 (ed. Historica), vol. I, p. 12 e ss.
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romana da imensa maioria das disposi¢des ali consignadas®.

16. Por certo, na parte geral, ¢ mais forte a impressao da ciéncia juridica alema,
notadamente: no tratamento das pessoas juridicas, onde afloram as concepgdes organicas
da Gierke, a par de estabelecer-se a da necessidade do registro para a personificacao
das sociedades e fundagdes de direito privado; no conceito de pretensdo, elaborado por
Windscheid, no seu célebre estudo sobre a agao do processo civil romano (Die Actio des
rom. Zivilrecht von Standpunkt des heutingen Rechts - 1856) que, no art. 75, aparece,
entretanto, confundido com o de a¢do de direito material*; na enumeragio das causas
da nulidade do ato juridico, no art. 145, embora, quanto a esse ponto, o Cdédigo Civil
Brasileiro seja bem mais conciso (ousaria até dizer, menos prolixo) do que o BGB,
deixando, porém, de inserir no elenco que consigna, lamentavelmente, como fez o BGB,
no art. 138, anulidade do ato juridico praticado contra o bonos mores. Contudo, mesmo
ai, na parte geral, muito particularmente na classificagdo dos bens e na conceituacdo e
disciplina dos vicios da vontade (erro, dolo, simulagdo, coa¢do), bem como da fraude
centra credores, o destaque que assumem as concepg¢des romanas ¢ evidente.

17. Quanto ao direito de familia, nem o direito romano, nem o direito germa-
nico deixaram rastro expressivo no nosso Cédigo Civil. O direito romano de familia,
do periodo cléssico, que Fritz Schulz chamou de “o produto mais impressionante do
génio juridico romano™* foi profundamente alterado pelas concepgdes do cristianismo e
pelas regras do direito candnico, implicando um atraso no processo de estabelecimento
da igualdade entre os conjuges que s6 neste século se cuidou de recuperar. N o
que respeita ao direito de familia do BGB, do mesmo modo como ao do nosso Codigo
Civil, pode-se dizer que ja nasceram velhos e voltados para o passado. O pensamento
germanico e as institui¢des juridicas alemas, anteriores ao BGB, ndo trouxeram, tam-
bém, solugdes de importancia para o nosso direito*® . Cabera referir, entretanto, que o
regime de bens da comunhdo universal, no direito patrimonial de familia, corresponde
a “comunhao de mao total” (Gesamthandgemeinschaft), do velho direito germanico,
na qual, como em tantas de suas institui¢des, os interesses do grupo prevaleciam sobre

o0 dos individuos, em contraste com o que geralmente ocorria no mundo romano*’.

43 Sobre as estatisticas das influéncias no Codigo Civil Brasileiro, por todos, Claudia Lima Marques, op. cit., p. 24 e
ss.

44 S6 com a obra de Pontes de Miranda e, especialmente, s6 apds a publicagdo da Parte Geral do seu monumental Tratado
de Direito Privado, na década de 50, ¢ que sera bem explicado no direito brasileiro o conceito de pretensdo, consistente
na possibilidade de exigir que geralmente tem (mas ndo sempre) o titular do direito subjetivo, e que ¢ distinta do direito
subjetivo. Trata-se de conceito indispensavel para a compreensdo, por exemplo, da prescri¢do, dos direitos formativos, das
chamadas obrigagdes imperfeitas ou dos direitos mutilados, dos direitos expectativos, do termo e da condi¢do suspensiva,
entre outras categorias importantes do direito privado.

45 Derecho Romano Classico, Barcelona, Bosch, 1960, p. 99. Veja-se, também, meu artigo Casamento e a Posi¢do Juridica
da Mulher no Direito de Familia Romano do Periodo Classico”, in Revista “Direito e Justiga”, vol. 15, p. 97 e ss.

46 Claudia Lima Marques, op. cit., p. 33-34.

47 Sobre a subsisténcia da Gesamthandgemeinschaft no direito contemporaneo, vd. Joao Baptista Villela, Condominio no
Codigo Civil Brasileiro - Romanismo versus Germanismo, in Ferrero Costa, Raul, et alii - Tendencias Actuales y Perspectivas
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18. No direito das coisas, a marca romana ¢ dominante. Ela aparece muito
nitida na posse, no¢ao que ¢ bem mais precisa do que a Gewere germanica, na prote-
¢do possesoria, na propriedade em geral, nos direitos reais sobre as coisas alheias. A
influéncia germanica se revela, por outro lado, de modo peculiar, no trabalho realizado
pela ciéncia juridica alema sobre o conceito romano de posse, definida, no art. 485,
seguindo as linhas da concepg¢do de Thering, na distingdo entre posse direta e indireta
(art. 486), na eficacia do registro na transmissao da propriedade imobiliaria e na cons-
tituicao de direitos reais. Nao adotou o direito brasileiro, entretanto, no que diz com a
transmissao da propriedade imobilidria, a rigida separagdo existente no direito alemao
entre os planos dos negdcios juridicos obrigacionais (que sdo, de regras, causais) € o
dos negocios juridicos do direito das coisas, como o acordo de transmissao, que sao
abstratos. E irrecusavel, entretanto, que, sobre o aspecto l6gico, devera sempre haver
uma diferenca entre negdcios juridicos obrigacionais e negécios de disposi¢ao (Verfii-
gungsgeschifte). Dai porque se tenha afirmado que tal separag@o de planos, no direito
Brasileiro, ¢ meramente relativa, o que significa dizer que a invalidade do negdcio
juridico obrigacional contamina a transmissao do dominio, afirmando-se, assim, entre
nos, a causalidade do acordo de transmissao*.

19. A base do direito das obrigagdes é toda ela romana E inegavel, no entanto,
que a noc¢ao que se tem hoje da obrigacao, ou a que ja se tinha a época da elaboracao
do nosso Codigo Civil, ndo ¢, e nem poderia ser, a mesma que 0s romanos concebe-
ram. Muitas modifica¢des profundas foram introduzidas, especialmente no modo de
considerar o vinculo obrigacional, que sempre conservou, no grande arco da histéria
romana, a natureza pessoal que intensa e até cruelmente o caracterizou nos primeiro
tempos, como atesta o partis secanto das XII Tabuas. Quando os romanos afirmavam
que “obligationum substantia in eo consistit ut alium nobis adstringat, ad dandum
aliquid, vel faciendum, vel praestandum” (D. 44.7.3) concebiam um lago juridico
entre pessoas determinadas. O mandato ilustra bem essa maneira de ver a obrigagao,
pois as obrigagdes contraidas pelo mandatario s6 dele podiam ser exigidas, uma vez
que, em todas as areas do direito romano, a chamada representagao direta s6 veio a ser
admitida em hipoteses excepcionais® . Na generalidade dos casos, a representagéo era
indireta, ou seja, se de mandato se tratasse, estabelecia-se um vinculo interno entre o
mandante e o mandatario, mas jamais entre o mandante e o terceiro. Este estava ligado
exclusivamente ao mandatario. Nao sera preciso dizer que o direito moderno rompeu
essas limitagdes, ndo apenas para admitir plenamente a representagdo direta, que se
tornou comum, como também para admitir a constituicdo de vinculos obrigacionais
com pessoas indeterminadas ou s6 posteriormente determinadas, como se passa com

del Derecho Privado y el Sistema Juridico Latinoamericano, Lima, Cultural Cuzco, 1990, p. 579-590.
48 Cf. Clovis do Couto e Silva, A Obrigagdo como Processo, Porto Alegre, 1964, p. 54.
49 Kunkel/Jors/Wenger, Romisches Recht, Berlin, Springer, 1949, p. 101 e ss.
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os titulos de crédito®®. Aos alicerces romanos agregou o nosso Cédigo Civil material
provindo de outras influéncias, dentre as quais, por certo, as do direito alemao. Sao elas
sobretudo perceptiveis no efeito vinculativo da proposta (art. 1.080), na estipulacdo
em favor de terceiros (art. 1098), na gestdo de nego6cios sem mandato (art. 1.332), na
possibilidade de que tem o devedor de pagar a qualquer dos credores solidarios (art.
899), nas regras sobre o pagamento (art. 930)°' . Ao nosso direito civil incorporou-se,
também, a distingao germanica entre débito (Schuld) e responsabilidade (Haftung), a
meio caminho entre o direito das obrigagdes e o direito das coisas.

20. Finalmente, no tocante ao direito das sucessdes, também aqui a influéncia
predominante é romana, tendo, porém, recebido significativas contribui¢des do direito
portugués e francés, mas modesto subsidio do direito germanico.

21. O Cédigo Civil brasileiro, ao extinguir a vigéncia do direito romano em
nosso pais, determinou, também, o declinio do seu estudo entre nés. A disciplina de
direito romano foi eliminada da maioria dos curriculos de nossas faculdades de direito
ou geralmente nao consta dos daquelas que mais recentemente foram criadas. Nao sera
exagerado afirmar, assim, que a influéncia do romanismo, na leitura de nossa legislacao
civil, se ndo desapareceu de todo, é quase que inexistente, efeito que, alias, produziu a
codificacdo, nos paises cujo direito integra a familia do direito romano. Destino diferente
teve, entretanto, o germanismo. Ap6s o nosso Codigo Civil, a interpretacdo que dele
se fez e as obras que sobre direito civil se escreveram, foram, em sua grande maioria,
apoiadas no direito francés, no direito italiano e no direito portugués. Creio ndo cometer
injusti¢a ao dizer que a iinica voz que ainda mantinha viva a tradi¢do da Escola do Recife,
na sua veneragao pela cultura juridica alema na area do direito privado, era a de Pontes
de Miranda. A ele se deve o renascimento de germanismo no direito civil brasileiro
33, Isso acontece néo propriamente em razao do que Pontes de Miranda escreveu até a
primeira metade deste século, mas sim com o inicio da publica¢do, na década de 50,
do seu monumental Tratado de Direito Privado. Especialmente os volumes da parte
geral do Tratado revelam um dominio assombroso da literatura juridica alema, ndo sé
da pandectistica, como também da moderna, o que imprime as matérias neles tratadas
uma precisdo e um rigor cientifico até entdo nunca conhecido em nosso direito privado.
O transporte para o direito brasileiro da nogdo de Tatbestand, expressao traduzida por
“suporte factico”; a classificacdo dos atos juridicos de direito privado, com a distin¢des
entre negocios juridicos, atos juridicos stricto sensu e atos-fatos juridicos; o emprego

50 Clovis Bevilaqua, Direito das Obrigagdes, Rio, ed. Rio, 1977 (ed. Historica, reproduzindo a Sa. ed., de 1940), p. 15 e
ss.

51 Veja-se Claudia Lima Marques (op. cit. p. 35), coligindo, sobretudo, as indica¢des de Pontes de Miranda
(Fontes).

521id. ib., p. 35-36.

53 A isso chama Claudia Lima Marques de “novo germanismo” (op. cit., p. 30).
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das concepgdes organicas de Gierke no trato das pessoas juridicas (“o diretor presenta,
nao representa a pessoa juridica”); a analise da nova categoria dos direitos subjetivos,
consistente nos direitos formativos, a que Emil Seckel deu forma definitiva, bem como
a dos direitos expectativos; o exame meticuloso do conceito de pretensdo, de Anspruch,
com todas as suas importantes implicagdes; o esforco em demonstrar que, também no
direito brasileiro, o acordo de transmissao da propriedade imobiliaria é negécio juridico
abstrato - sdo algumas facetas de seu pensamento e das suas licdes que bem exprimem
0 quanto sobre o seu génio pesou a cultura juridica germanica. Nao parece excessivo
asseverar, portanto, que com Pontes de Miranda comegam de novo a encher-se com
o bom vinho da doutrina alema os ja envelhecidos odres do nosso Cédigo Civil. Na
verdade, a releitura do nosso direito civil, empreendida por Pontes de Miranda no seu
Tratado, ndo demorou a refletir-se na jurisprudéncia dos tribunais nacionais, a0 mesmo
tempo que impressionava, também, toda uma nova geracao de juristas. O que hoje
com mais facilidade se pode criticar na obra de Pontes de Miranda - e esse sera talvez
um ponto de sombra deixado pelo seu germanismo - € a sua concep¢ao mecanicista do
direito e o seu positivismo. Isso impediu-lhe de avaliar corretamente a importancia de
algumas clausulas gerais acolhidas pelo BGB, como, por exemplo, as que se extraem
dos paragrafos 157, 162 e 242, relacionados com a boa fé (Treu und Glaube), ou do
paragrafo 138, que diz respeito aos bons costumes, censura que, alias, em primeiro lugar
se devera fazer ao autor do projeto do nosso Codigo civil e aos que colaboraram na
elaboragao do texto definitivo. Sdo essas clausulas gerais que impedem que os codigos
envelhegam prematuramente, pois sao elas as portas abertas para a ética social, os canais
por que penetram no direito as mudangas culturais e economicas, os delicados sensores
que adaptam os sistemas juridicos as oscilacdes do meio a que aplicam. Contudo, a
moderna doutrina civilista brasileira tem tentado introduzir no nosso direito os valores
que se acham expressos naqueles preceitos do BGB, considerando-os como principios
imanentes ou implicitos em nosso sistema juridico*. Se a primeira onda de germanismo
pode ser identificada na ciéncia juridica alema do século passado, que influenciou o
nosso Codigo Civil, e a segunda no rastro deixado em nossa cultura pelo pensamento
de Pontes de Miranda, cabera falar, ainda, de uma terceira onda, consistente na pene-
tracdo que tiveram em nosso meio, apos a edicao do Coédigo Civil portugués, de 1966,
de forte inspira¢@o germanica, as obras dos civilistas lusitanos. Mario Julio de Almeida
Costa, José de Oliveira Ascensao, Joao de Matos Antunes Varela, Antonio Manuel da
Rocha e Menezes Cordeiro, entre outros, sdo juristas portugueses dos nossos dias, de
solida formacao germanica, cujas obras, de larga circulacao no Brasil, t&ém contribuido
para que para a leitura do nosso Cddigo Civil continue a ser feita, de certa maneira,
pelas lentes da ciéncia juridica alema, embora as adaptacdes sofridas ao ser recebida
pelo direito portugués.

54 Nesse sentido, no que respeita ao principio da boa fé objetiva, a obra pioneira em nosso direito foi a Obrigagdo como
Processo, de Clovis do Couto e Silva.
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22. Concluo dizendo que romanismo e germanismo confluiram poderosamente
na conformagao do nosso Cédigo Civil e, com maior ou menos vigor, continuam ainda
a influir na sua interpretag@o e na modelacao do direito civil brasileiro contemporaneo.
Num mundo em que os avangos tecnologicos vao cada vez mais derrubando as fron-
teiras entre as nagdes, facilitando os processos de integracao, talvez ja tenha chegado
a hora de pensar que essas divisdes, como as de germanismo e romanismo, s30 meras
expressdes diversificadas - ndo do espirito de um povo, como de certa maneira pareceu,
no inicio da Escola Historica - mas do mesmo espirito vivo da humanidade.
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PARECER 4564

ENFITEUSE.

ALIENACAO DE DOMINIO UTIL.

Competéncia legislativa federal e estadual.

A infragdo a disposi¢a@o de lei estadual ndo produz a invalidade de ato
juridico disciplinado pelo Cédigo Civil. Interpretagdo de normas doDe-
creto estadual n° 174, de 1940.

ARROZEIRA BRASILEIRA S/A, titular do dominio 1til de terreno foreiro
do Estado do Rio Grande do Sul requereu ao Senhor Secretario da Fazenda, em julho
de 1977, licenga para transferir a terceiros o direito que tinha sobre o imével.

Verificou-se, no curso do expediente, que a postulante tinha débitos para com
a fazenda estadual, relacionado com o ICM, razao pela qual a licenga ndo poderia ser,
como nao foi, concedida.

Para contornar esse obstaculo, a requerente efetivou o pagamento do laudé-
mio e, por escritura publica lavrada no Estado do Rio de Janeiro, em janeiro de 1979,
alienou aos Senhores FLAVIO CASTELO BRANCO SANTOS, KLEBER MACHA-
DO e LUIZ CARLOS CASTELO BRANCO SANTOS o dominio til. E de notar que
deste ato o Estado so foi notificado a 24 de abril de 1980, por peticdo que ao Senhor
Secretario da Fazenda dirigiram os adquirentes. Para que fique completo o elenco dos
fatos que interessam a matéria juridica a ser discutida, cabe mencionar que em agosto
de 1979 ARROZEIRA BRASILEIRA renovou o pedido de autorizagdo para transfe-
réncia.

2. Argiiiu-se, no expediente, invalidade do ato juridico de alienag¢do do domi-
nio util, por discrepante com o estabelecido nos artigos 54 ¢ 104 do Decreto Estadual
n° 174, de 20 de novembro de 1940, que assim declaram:

“Art. 54 - A transmissdo “inter vivos” e odesmembramento
da propriedade ndo poderao ser feitos sem prévia autorizagdo do
Secretario da Fazenda, solicitada em requerimento.”

“Art. 104 - Nenhuma licenga de transmissao sera concedida sem
que o foreiro esteja em dia com a Fazenda do Estado e sem que
tenha efetuado o recolhimento da importancia relativa ao laudé-
mio de 5% fixado pela lei em vigor por ocasido da transferéncia
ao Estado do dominio sobre os terrenos reservados.” 3. Duas sdo
as questdes principais a serem solvidas. A primeira, de carater
mais geral, diz com a fixacdo da linha divisoria entre Direito
Civil e Direito Administrativo, no que se relaciona com a enfi-
teuse de bens publicos. A segunda entende com a determinagao
do exato alcance das normas estaduais sobre bens enfitéuticos de
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propriedade do Estado do Rio Grande do Sul.

4. Sao freqiientes os pontos de contacto entre Direito Administrativo e Direi-
to Civil. Freqiiente é também, no Estado moderno, a adocao de institui¢des de Direito
Privado para a perseguicao de fins publicos. Inversamente, nimero sempre maior de
pessoas, naturais ou juridicas, de Direito Privado, assumem funcdes de manifesto
interesse publico. Tudo isso criou dilatadas faixas em que o setor publico e o setor pri-
vado de certo modo se interpenetram, tornando extremamente dificil a identificagao,
num vasto elenco de situagdes concretas, se tais casos estariam regidos por regras de
Direito Publico ou de Direito Privado. Essa circunstancia levou MARTIN BULLIN-
GER a questionar a utilidade de manter a milenar distin¢ao entre Direito Publico e
Direito Privado, ndo pelas razdes eminentemente formais com que KELSEN condena
o discrime (“Teoria Pura do Direito”, Coimbra, 1962, p. 165 e segs.), mas pela impos-
sibilidade que vislumbra de separar, materialmente, o que pertence a um e outro setor
(“Derecho Publico y Derecho Privado”, Madrid, 1976, “passim”).

5. Se, todavia, especialmente naqueles paises em que a justica administrativa
¢ distinta da justica comum, ou em que, cOmo o0 nosso, em razao da estrutura federa-
tiva, ¢ diversa a competéncia para legislar sobre direito publico ou direito privado, é
irrenunciavel a cléssica divisdo dualista, ndo se pode deixar de reconhecer que estao
em crise as teorias tradicionais propostas para estremar com nitidez os dois campos.

6. A teoria do interesse, fundada na famosa distingao de Ulpiano (D. 1.1.1.2),
segundo a qual “publicum ius est quod ad statum rei romanae spectat, privatum quod
ad singulorum utilitatem”, €, hoje em dia, inaceitdvel. Pelo critério do interesse inte-
gram o Direito Publico as normas que disciplinam situagdes em que os interesses em
jogo sao publicos. Nao se pode esquecer, entretanto, que ha muitas regras juridicas
que, embora tenham por objeto relagdes entre particulares, perseguem também fins
acentuadamente piiblicos. E o que acontece, por exemplo, com os preceitos de Direito
de Familia. De outro lado, como j& mencionamos, muitas vezes o Estldo se utiliza de
formas do Direito Privado para a realizacdo de seus objetivos de carater exclusiva ou
predominantemente publicos. S6 isso serve para mostrar que o critério propugnado
pela teoria do interesse ndo daria a minima seguranga na classifica¢do das regras juri-
dicas, se de Direito Publico ou de Direito Privado.

7. Insatisfatoria € também a teoria da subordinagdo. Segundo ela, a distingao
entre Direito Publico e Direito Privado ndo estaria nos fins contemplados na norma
(como sucede com a teoria do interesse), mas nos meios especificos que o ordena-
mento juridico concede ao Estado para a realizacdo dos seus objetivos. O meio de
que ordinariamente se serve a Administracdo Publica, para esses fins, sdo medidas
unilaterais e coercitivas. Numa palavra, ¢ o seu “imperium”. Enquanto as relacdes
entre particulares se desenvolvem em plano de igualdade, tendo como fundamento
principalmente as manifestacdes de vontade dos individuos, as relacdes entre estes e
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o Estado se estabelecem, nas mais das vezes, em planos desiguais, pois um ordena e
proibe e ao outro ndo resta sendo obedecer e submeter-se. A critica que se faz a esta
teoria (ainda hoje de grande prestigio nos paises de expressao alema) ¢ a de que no
Direito Privado também ha relagdes de subordinag@o (p. ex., no Direito de Familia,
entre outras, as relacdes juridicas nas quais a “patria potestas” tem carater dominante)
e que se encontram no Direito Publico relagdes de coordenagdo (p. ex., contratos e
convénios entre pessoas de direito publico). Além disso, o Estado moderno nao age
apenas de modo coercitivo, aplicando penas e estabelecendo unilateralmente deve-
res e obrigacdes para os individuos. Uma das caracteristicas do Estado social, em
contraste com o Estado liberal burgués, ¢ a realizagdo de uma gama variadissima de
prestagdoes em beneficios dos particulares, sem que haja nessa acdo qualquer nota
autoritaria. Na verdade, o Estado que mantém hospitais, creches e escolas, que presta
assisténcia médica, que distribui merendas, que constréi ou estimula a construcao de
casas para pessoal de baixa renda, que subvenciona o pequeno agricultor, ndo estabe-
lece, em muitas dessas situagdes, relacdes de subordinacdo com os individuos, € no
entanto essas funcdes sao hoje tidas como proprias do Estado e regidas freqiientemen-
te pelo Direito Publico. No mundo moderno e especialmente em paises economica-
mente mais desenvolvidos pode-se mesmo dizer que a chamada Administra¢ao pres-
tadora de beneficios (a “Leistungsverwaltung” dos alemaes) assumiu um papel mais
relevante do que a Administragao que se manifesta imperativamente, por providéncias
unilaterais (Eingriffsverwaltung). Por certo, a existéncia de relagdo de subordinagdo,
ou de “imperium” estatal, denuncia em principio area regida pelo Direito Publico. A
inexisténcia de subordinacdo ou “imperium” ndo quer dizer, entretanto, que se trate de
territdrio a sombra do Direito Privado, pois, como acentuamos, ha relagdes juridicas
disciplinadas pelo Direito Publico nas quais ndo se percebe qualquer trago de coergao.

8. A doutrina e a jurisprudéncia francesa, que haviam consagrado a teoria da
subordinagao na célebre distingdo entre “actes d’autorité” e “actes de gestion”, a partir
do “arrét” BLANCO (1873) passaram a tentar estabelecer o discrime entre o Direito
Publico e o Direito Privado e, consequentemente a definir a competéncia dos tribunais
comuns e dos tribunais administrativos, pelo critério e pela teoria do servigo publico.
Temos ai, portanto, uma terceira teoria. Por servigo publico, numa férmula breve,
entende-se a atividade desempenhada pelo Estado visando fins de interesse publico.
Segundo os adeptos dessa posicao doutrindria, as normas que tem por objeto relagdes
juridicas estabelecidas como imediata decorréncia do exercicio de servico publico se-
riam de Direito Publico. A no¢ao foi intensamente trabalhada pela “escola do servico
publico”, cujas expressdes maiores, como ¢ notdrio, sdo DUGUIT, JEZE, e BON-
NARD. Contudo, a expansdo das atividades do Estado e a utilizacdo de instituicdes
do Direito Privado mesmo na realizagdo de fungdes e tarefas de interesse publico (a
chamada gestdo privada de servigos publicos) esfumaram a precisdo das linhas distin-
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tivas retirando do servigo publico o carater de critério absoluto, quer para o discrime
entre Direto Publico e Direito Privado, quer para a identificagdo da competéncia da
justica administrativa e da justica comum (sobre isso, por todos, J. L. CORAIL, ”La
crise de la Notion de Service Public”, 1954, “passim”), a verifica¢do da insuficiéncia
das teorias do interesse, da subordinagio e do servigo publico tem levado pensadores
modernos a sugerir adogdo de critérios mais abstratos e formais. A essa orientacao
filiam-se tanto HANS JULIUS WOLFF, com sua reformulagio da teoria do sujeito,
(WOLFF-BACHOFF, “Verwaltungsrecht”, Munique, 1974, vol. I, p. 97 e segs.; H.J.

WOLFF, “Der Unterschied Zwischen Offentlichen und Privatem Recht, In Archiv des
Offentlichen Rechts”, 75 (1950), p. 205 e segs.) quanto o grupo de juristas franceses
adeptos da nova teoria da “puissance publique” (LAUBADERE, Traité de Droit Ad-
ministrativ, 1973, vol. I, pags. 50 e 51). Nao ¢ este o lugar para aprofundar o exame de
tais teorias. Bastara dizer que, segundo elas, a disting@o entre Direito Publico e Direito
Privado ndo esta na diversidade de situagdes de fato previstas na norma (diversidade
de “Tatbestand” ou de suporte fatico), ou na diversidade de efeitos juridicos, ou ainda
na diversidade de fins perseguidos pela norma ou dos meios por ela concedidos ao
Estado, mas sim na diversidade da propria norma de Direito Publico que, por se vin-
cular ao Estado, por té-lo como sujeito, determina um regime extravagante do direito
comum. As teorias formais ordinariamente irrepreensiveis no plano puramente logico,
padecem quase sempre do grave vicio de terem diminuto valor pratico. A teoria pura
do direito, de KELSEN, constitui o exemplo mais elogiiente do que afirmamos. Isso
ocorre, porém, sempre que a forma ou o lado externo sejam completamente separados
do conteudo. No caso, entretanto, da teoria do sujeito, ¢ o Estado, como polo de im-
putacdo da regra juridica, e a atividade por ele desempenhada que, em ultima analise,
determinam a singularidade e a especialidade do preceito. Contetudo da regra especial,
por conseguinte, ¢ sempre uma atividade publica, ou algo que se relacione diretamen-
te com o Estado, ainda que haja atividade ptblica regulada por normas de direito pri-
vado. De qualquer modo, se a norma ¢ especial ¢ porque a atividade do Estado que lhe
serve de substrato ou constitui expressdo de “imperium”, ou destina-se a realizacdo
de fins publicos, ou ha alguma outra razdo qualquer de utilidade publica que ¢é preci-
samente a razao de ser da regra juridica extravagante do direito comum. Se a norma
especial sempre apresenta conteudo com alguma dessas caracteristicas, e se ndo serve
a nota dominante do contetdo, de “per si”’, como indicativa da indole publica da re-
gra, - ou porque o conceito em que se subsume seja muito restrito (“imperium’), ou
muito extenso (servigo publico, interesse publico, utilidade publica) - o denominador
comum, ao subir-se na escala da abstrac@o, sera precisamente a especialidade da nor-
ma que o Estado como sujeito em determinadas relagdes juridicas, nas quais lhe sdo
reconhecidos direitos ou impostos deveres que ndo cabem aos individuos. Neste caso,
a singularidade da norma ¢ uma conseqiiéncia do conteudo, ainda que este possa ser,
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como ¢, variavel.

9. Deste breve excurso sobre a crise da distingdo entre Direito Publico e
Direito Privado fica claramente visto que as dificuldades que perturbam a limpidez
da separagdo resultam todas do crescimento do Estado e da extraordinaria ampliagdo
das suas tarefas e das suas formas de atuagdo, nas quais se utiliza, sempre mais amiu-
dadamente, de institutos que integram o repertorio do Direito Privado. O emprego
de figurinos do Direito Privado ndo ocorre s6 quando o Estado se coloca na posi¢ao
de “fiscus”, procedendo como qualquer individuo, o que ja era conhecido dos roma-
nos, mas sucede também quando o Estado persegue fins publicos imediatos. Quando
isso acontece, ha geralmente uma adaptagdo das normas de Direito Privado aplicadas
ao Estado, mesclando-se, por vezes, a teia dessas disposi¢des, preceitos de natureza
publica. E que o Estado, qual rei Midas, de algum modo ter4 tais normas. O regime
continua a ser de Direito Privado, mas ndo ¢ absolutamente igual ao utilizado pelos
individuos. No passado, constituiu exemplo marcante disso a Lei n° 1.890, pela qual
algumas normas da Consolidagao das Leis do Trabalho eram aplicadas a servidores
do Estado pertencentes a 6rgdos ou entidades estruturados em forma de empresa. A
adaptago de regras de Direito Privado decorre ali, de expressa determinagao legal.
Outras vezes, no entanto, a adaptagao resulta da incidéncia de principios inseparaveis
da atividade estatal, quer esta se realize por pessoa juridica de Direito Publico, quer
por pessoa juridica de Direito Privado, pertencente a Administracdo Publica descen-
tralizada ou indireta. Assim € que, muito embora as empresas publicas e as sociedades
de economia mista estejam sujeitas por imposi¢ao constitucional ao Direito Privado
no que tange ao Direito das Obrigagdes, em obediéncia ao principio maior da morali-
dade administrativa inclina-se a doutrina para o entendimento de que essas entidades
tém limitada sua liberdade de celebrar negocio juridico, sendo obrigadas a realizar
licitacdo, para a contratagdo de obras e servigos (CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO, RDP, 34, p . 5 e segs.; LUCIA FIGUEIREDO, 37/38. p. 314 e segs.)

10. Ao conjunto de regras de Direito Privado, a que se sujeita o Estado
quando busca fins publicos imediatos, deu HANS JULIUS WOLFF o nome de Di-
reito Privado Administrativo com os aplausos da doutrina (sobre a aceitagdo do con-
ceito no Direito alemao veja-se, além do proprio H. J. WOLFF, op. cit. I. p. 108
e 109, ERNST FORSTHOFF, “Traité de Droit Administratif Allemand”, Bruxelas,
1969, p.311 e nota 5; no Direito francés, LAUBADERE , op. cit. I, p. 37). O Estado
estaria, pois, abrangido pelo Direito de trés maneiras distintas: pelo Direito Publico,
especialmente pelo Direito Publico Administrativo, quando regido por regras total-
mente extravagantes do Direito comum; pelo Direito Privado Administrativo, quando,
para a realizagdo de fins publicos imediatos, se sujeita a normas de Direito Privado;
pelo Direito Privado simplesmente, quando figura na relagdo juridica como qualquer
individuo (“fiscus iure privato utitur”). E de ressaltar-se, porém, que mesmo ao perse-
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guir fins s6 mediatamente publicos, raramente ¢ “puro” o regime de Direito Privado
aplicado ao Estado. Nao ¢ incomum, também, que a atividade do Estado que se inicie
disciplinada por preceitos pertencentes a algum desses setores do Direito, passe a situ-
ar-se, no seu desenvolvimento, sob regras que integram outro setor. Tal o que ocorre,
por exemplo no campo dos financiamentos ou subven¢des realizados pelo Estado, no
qual o processo prévio, em que o interessado pleiteia o financiamento ou a subvencao
transcorre todo sob a égide do Direito Administrativo, sendo ato administrativo tipico
o que concede a vantagem pleiteada. O contrato de financiamento, porém, e o seu des-
dobramento posterior, situa-se inteiramente na area do Direito Privado. Tal singulari-
dade levou alguns autores a pensar que se tratava de ato administrativo de duplo grau
(zweistufiger verwaltungsakt; acte administratif a deux degrés). Na verdade, cuida-se
de procedimento administrativo, que se conclui com ato administrativo, em conexao
com uma segunda fase, de cardter eminentemente negocial, € submetida ao Direito
Privado (ERNST FORSTHOFF, op. cit., p. 312).

11. Relembrados os principios que modernamente orientam a distingdo entre
Direito Publico e Privado, bem como as freqiientes ligagdes existentes entre as duas
partes que resultam da “magna divisio” do direito objetivo, impde-se empreender a
localizacdo do instituto da enfiteuse dentro desse quadro geral que esbogamos, aten-
tando especialmente para aquelas hipoteses em que tal direito real sobre a coisa alheia
tem como objeto bem publico estadual.

12. O que ha de perquirir-se, substancialmente, ¢ se a enfiteuse submete-se,
em tais condigdes, inteiramente ao Direito Privado, ou se ¢ instituto de Direito Pri-
vado, com adaptacdes de seu perfil legal as peculiaridades do Estado, ou se ha duas
fases perfeitamente distintas, uma regida integralmente pelo Direito Administrativo
e outra disciplinada integralmente pelo Direito Civil. E desnecesséario dizer que a
exata classificacdo dos fatos e das regras pertinentes ndo constitui mero exercicio
tedrico mas possui inobscurecivel significagao pratico, tendo em vista a reparticao de
competéncia legislativa existente em nosso sistema federativo. E sabido que, entre
noés, a competéncia para legislar sobre Direito Civil € privativa da Unido Federal (CF,
art. 8°, XVII, b). E de todos conhecido, também, que a Constitui¢do Federal atribuiu
a Unido competéncia para estatuir normas gerais sobre ’or¢amento, despesa e gestao
patrimonial e financeira de natureza publica” (CF. art. 8°. XVII, c), cabendo aos Es-
tados legislar supletivamente sobre essas matérias. Podem os Estados, a pretexto de
exercer tal competéncia, criar hipotese de invalidade de ato juridico de transmissdo de
dominio util, ou essa matéria estara inteiramente sujeita a forca normativa do Direito
Civil? Esta €, em sintese, a primeira e a maior indagacdo que neste caso se formula.
Tentemos respondé-la.

13. No nosso direito ndo serve de grande auxilio, no desempenho dessa ta-
refa, limitar-se a aduzir que os bens publicos objeto de enfiteuse sdo bens que se
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classificam no patrimonio fiscal do Estado, também chamados de bens patrimoniais
disponiveis ou bens dominicais (CC. art. 66, III). No Direito alemao tais bens estdo
quase que integralmente sob regime de Direito Privado sendo minimas as variacdes
ou desvios, determinados em obséquio a circunstancia de ser o Estado o proprietario.
Nesse contexto, ndo pode causar espanto a afirmacdo de FORSTHOFF de que os bens
do patriménio fiscal devem ser excluidos do Direito Administrativo (“Das Finnazver-
mogen ist damit aus dem Verwaltungsrecht auszucheiden”, op. cit., Munique - Berlim,
1956, p. 347, sobre isso, JOSE CRETELLA JUNIOR, “Dos Bens Publicos”, 1969, p-
84, n. 58 nota 20). Tal afirmagdo estd em plena harmonia com a doutrina germanica
(FRITZ FLEINER, “Les Principes Généraux du Droit Administratif Alemand”, Paris,
1933, p. 216; WALTER JELLINEK, “Verwaltungsrecht”, 1948, p. 505, H. J. WOLFF,
op. cit. I, p. 484, THEODOR MAUNZ, “Das Recht der offentlichen Sachen und Ans-
talten”, 1957, p. 3), a qual também assevera que a aquisicdo, alienacdo e constituicao
de 6nus sobre esses bens seguem os padrdes do Direito Privado (MAUNZ e H. J.
WOLFF, op. e p. cits.). Nao ¢ muito diversa a situacao no Direito Italiano, onde se
proclama, geralmente, que os bens do patrimonio fiscal regem-se pelo Direito privado
(Codigo Civil, art. 828, § 1°). Diz SANDULLI: “I beni degli enti publici appartenenti
al patrimonio disponibile (e cio¢ quelli cui non possono essere riconosciuti gli attibuti
della demanialita o della indisponibilita) ricevano un tratamento giuridico in nulla
diverso rispetto ai beni dei soggetti privati” (“Manuale di Diritto Amministrativo®,
Néapoles, 1974, p. 523 e 567). Igualmente, no Direito francés ha separacdo entre do-
maine public e domaine privé. E os bens que integram o tltimo estdo, em linha de
regra, subordinados ao regime de Direito privado (LAUBADERE, op. cit. ,vol. II, p.
118 e segs.)

14. O Direito Brasileiro, no entanto, ndo seguiu essa tendéncia. Entre nos,
sujeitam-se os bens do patrimonio fiscal ao mesmo regime especial que abrange os
bens de uso comum ou do patrimonio administrativo. Sao eles, por conseqiiéncia,
inalienaveis, imprescritiveis e impenhoraveis (RUY CIRNE LIMA, “Principios de
Direito Administrativo”, 1964, p. 78) e além disso, ndo dispensam, de regra, para sua
alienagao, prévio processo de licita¢do, disciplinado por regras de direito administrati-
vo das pessoas juridicas de natureza politica a que tais bens se acham vinculados. Des-
se modo no direito nacional ¢ especial o regime juridico de bens ptblicos, de qualquer
categoria. Nao ha um regime juridico sé de direito publico, nem ha igualmente, como
ocorre no Direito Francés, um conceito de propriedade ptblica (RUY CIRNE LIMA,
“Sistema de Direito Administrativo Brasileiro”, 1953, p. 151) que OTTO MAYER ten-
tou, sem sucesso, introduzir no Direito Alemao (MAUNZ, op. cit. p. 1; FORSTHOFF,
op. cit. p. 549, nota. 16; ERNST RUDOLF HUBER, “Wirtschaftsverwaltungsrecht,
1953, 1, p. 64 e segs.), e que HAURIOU, sob a denominacao de propriedade adminis-
trativa, deu feigao definitiva (LAUBADERE, op. cit. p. 136, JEAN MARIE AUBY e
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ROBERT DUCOSADER, “Précis du Droit Administratif”, 1973, p. 280). No Direito
brasileiro, a semelhanga, neste particular, do que ocorre no Direito alemao, entende-se
que ha, quanto aos bens publicos de uso comum e dos patrimonio administrativo, a
superposi¢ao de duas relagdes juridicas, como mostrou insuperavelmente RUY CIR-
NE LIMA (“Principios”, p. 51 e segs.; “Sistema de Direito Administrativo”, 1953,
p. 30 e segs.; “Preparagdo a Dogmatica Juridica”, 2* ed., p. 139 e segs.). A relagio
juridica, na qual se incrusta o direito de propriedade, segundo modelo de direito pri-
vado, superpde-se outra relagdo que, para determinados efeitos, paralisa a primeira,
chamada por CIRNE LIMA de “Relag¢do de Administracdo” e que so6 pode ser com-
preendida e explicada pela idéia de afetacdo (ERNEST RUDOLF HUBER, op. ¢ p.
cits). Realmente, a afetagdo de um bem a uma finalidade de uso comum, ou mesmo
a realiza¢do de um servigo publico, deixa ordinariamente em estado de quiescéncia o
direito de propriedade. Bem publico e bem de propriedade do Estado ndo sdo, pois,
expressdes sindnimas, pois ha bens publicos que ndo sdo de propriedade do estado (a
estrada construida sobre terrenos particulares objeto de processo expropriatdrio ape-
nas iniciado, ou de expropriagdo indireta, ¢ um dos varios exemplos dessa situacao).
De qualquer maneira, cessada a afetagdo ao uso comum ou ao servigo publico, ressur-
ge desde logo o direito subjetivo de propriedade “iure civile”, quer caiba esse direito
ao particular, quer ao proprio Estado. Nesta tltima hipdtese, passa o bem desde logo a
integrar-se na categoria dos bens do patriménio fiscal. Ja vimos, porém, que enquanto
em outros ordenamentos juridicos os bens do patrimonio fiscal sujeitam-se a um regi-
me que € total ou prevalentemente o do direito comum, ndo possuindo a nota de inalie-
nabilidade, imprescritibilidade ¢ impenhorabilidade, no nosso sistema sido os RPGE,
bens do patrimdnio fiscal inalienaveis, imprescritiveis e impenhoraveis. “Justifica-se
esta extensdo daquele regime especial” - assinala RUY CIRNE LIMA - “por isso que
o patrimoénio fiscal ¢ mediatamente aplicado a administragdo publica, para custeio de
cujos servigos as rendas ou produto da alienag@o dos respectivos bens contribuem,
depois de incorporados aos recursos da receita geral do Estado” (“Principios” p. 78).

15. Portanto, so a presenca do Estado como proprietario, quer os bens que
lhe pertengam estejam vinculados imediata ou mediatamente a fins de utilidade publi-
ca, determina entre n6s um regime juridico especial da propriedade. Por certo, esse
regime ndo ¢ totalmente distinto do que vigora para a propriedade que toca aos parti-
culares, mas dele difere, precipuamente, no que se relaciona com as dificuldades que
a lei estabelece a disposigao desses bens ou a aquisigdo por terceiros. Assim, enquanto
nos bens de uso comum ¢ nos do patrimonio especial, o regime fundamental é o do
direito ptblico, que se instaura, pelo menos ordinariamente, por ato tipico de Direito
Administrativo, que ¢ a afetag@o, em se tratando de bens do patrimoénio fiscal ndo se
pode falar na existéncia de duas relagdes juridicas concomitantes, uma sobrepondo-se
a outra (a relacdo de administragdo paralisando a relagdo de propriedade), mas sim
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num regime juridico basicamente modelado pelo Direito Privado, com adaptagdes
e temperamentos que t€ém como Unica justificativa a circunstancia de ser o Estado o
proprietario. Desse modo, no direito brasileiro, o que torna distintos os bens do patri-
monio fiscal, com relagdo aos demais bens publicos, ¢ que nestes, ao regime especial
de propriedade de direito privado acrescenta-se outro regime juridico, exclusivamente
de direito publico, comandado, se assim se pode dizer, pela afetagdo a uma finalidade
publica imediata. Compreende-se que, sendo publico ¢ de direito administrativo o
regime que disciplina a relagdo de administragdo, as regras a ela pertinentes emanem
das pessoas juridicas competentes para determinar a afetagdo do bem ao uso comum
ou ao patrimoénio administrativo. De que fonte normativa resulta, porém, a peculiar
condigdo, “quoad dominium”, dos bens publicos em geral ¢ dos bens do patriménio
fiscal em particular? Da lei civil ou de norma de direito administrativo?

16. Variando os termos da interrogacdo e situando a duvida em torno de
problemas concretos, poder-se-ia perguntar, por exemplo, se a norma estadual ou mu-
nicipal seria dado determinar se tornassem usucapitiveis os bens do patrimonio fiscal
ou se constituissem sobre esses mesmos bens outros direitos reais que nao os previstos
no Codigo Civil ou em lei federal extravagante? A resposta que o direito brasileiro in-
variavelmente deu a esta questdo foi a de que a competéncia para legislar sobre tal ma-
téria era e ¢ federal. Isso se faz sobretudo evidente no que entende com o usucapido,
pois jamais se discutiu a constitucionalidade do Decreto n® 22.785 de 31 de maio de
1933, no qual foram declarados inusucapitiveis os bens ptblicos, pertencentes quer a
Unido, quer aos Estados e Municipios. Forgoso ¢ concluir, pois, que no Brasil, a espe-
cialidade do regime dos bens publicos resulta de norma federal heterotopicamente in-
serta entre as disposi¢des de direito civil atinentes a propriedade ou ao que lhe consti-
tua objeto. Na verdade, como ja tivemos oportunidade de realgar, pela moderna teoria
do sujeito se a especialidade da norma resulta da sua imputagdo ao Estado, tal norma
sera de Direito Publico. A rigor, por tanto, sob a inspira¢ao desse critério, inculca-se
necessariamente a conclus@o de que as normas que, em face de ser o Estado o proprie-
tario, instituem regime juridico de bens publicos que ¢ parcialmente especial (isto ¢,
parcialmente distinto do que vigora para os bens dos individuos), serdo, nessa parte,
de direito publico. Contudo, como ndo se aceita, entre nds, a no¢ao de propriedade
de direito publico (aliter, ja& o mostramos, no Direito francés), as alteragdes que se
tenham de fazer na propriedade de direito privado, para adapta-la a situacdo em que o
titular desse direito seja o Estado, entende-se seja ainda da competéncia de quem cabe
legislar sobre a propriedade em geral. Até mesmo razdes de ordem pratica impedem
que se possa admitir o contrario. Efetivamente, caso se considerasse que os Estados e
Municipios poderiam efetuar as adaptagdes e estabelecer as variagdes que entendes-
sem ao regime juridico de propriedade sobre os seus bens, afetada ou em risco estaria,
quando menos, desenho nacional do instituto da propriedade, abrindo-se caminho,
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na verdade, a admissdo de uma propriedade publica, modelada ao capricho ou ao
impulso dos interesses de cada unidade federativa e de cada municipio. Nada tem de
insolita, por outro lado, a afirmacdo de que, por vezes, encontram-se misturadas na
lei civil, regras de direito publico. Absoluta pureza, sobre esse aspecto, na edi¢ao de
um conjunto de regras do alcance e da importancia das contidas num Cdédigo Civil é
aspira¢ao va, pois sao notdrias as vinculagdes existentes entre os diferentes setores do
Direito. Ha, pois, no Codigo Civil, regra de direito publico, tais as concernentes v. gr.,
aos registros publicos ou, na sua versao originaria, antes do advento da legislagao es-
pecial, as relativas as hipoteses de desapropriacao por necessidade e utilidade publica
(art. 590).

17. Chega-se, pois, sem maior esfor¢o a perceber que o acordo de transmis-
sdo de propriedade imobilidria ou de constitui¢do de direito real limitado ¢ negocio
juridico de direito das coisas, regido pelo direito civil, ou por regra federal que, ex-
pressamente, o tinha submetido a regime especial, do mesmo modo como na 6rbita
do direito civil inscreve-se o negécio juridico obrigacional de compra e venda. Em se
tratando, no entanto, de negécios juridicos dessas espécies, ou de outra natureza, pra-
ticados pelo Poder Publico, por imposi¢ao de principios de Direito Publico, expressos
ou implicitos, tais como o da moralidade administrativa ou o da igualdade perante os
servicos publicos, exige-se que a escolha, pela administracdo do co-contratante, seja
feita, ordinariamente, mediante licitagdo. Eleito, porém, o co-contratante e efetivado
o0 ato juridico que, conforme o caso, pode levar a constituicao de direito real, a disci-
plina ulterior da relagdo juridica assim gerada ¢ da lei civil, inclusive, obviamente, no
que respeita as causas de invalidade do ato juridico.

18. As sucessivas mutagdes operadas no Direito Constitucional, desde a
Constituicdo do Império, ndo alteraram o “status quaestionis”, do relacionamento
entre Direito Administrativo e Direito Civil, no que tange aos bens publicos e aos
negocios juridicos que, deforma mais préoxima ou mais remota, lhes digam respeito. A
Constituicao de 1824, no seu artigo 15, § 15, atribuia a Assembléia Geral competéncia
para “regular a administragao dos bens nacionais e decretar sua alienagao”.

A proposito, escrevia PIMENTA BUENO:

“a administragcdo dos bens nacionais, 0 maior ou o menor aproveitamento deles, in-
teressa muito assim 0s servigos como os recursos publicos, liga-se também a receita
e despesa do Estado; e, consequentemente, deve sem duvida, ser regulada por lei,
pender da Assembléia Geral” (“Direito Publico Brasileiro e Analise da Constituicao
do Império”, ed. Senado Federal, 1978, p. 102).

A Constitui¢ao de 1891, no seu artigo 34, § 29, continha preceito analogo, pelo qual
se deveria ao Congresso Nacional competéncia para legislar sobre terras e minas de
propriedade da Unido.

“Terras e minas de propriedade da Unido” - comentava JOAO BARBALHO
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“bens nacionais, ndo podem como tais deixar de ser regidos por lei federal, que deve
prover quanto a conservacdo, administracdo, aproveitamento delas (...). Das terras e
minas provém recursos para os cofres nacionais, sua utilizacdo nao pode ficar ao arbi-
trio do Poder Executivo, e entendem com o or¢amento da Unido. E matéria, pois, que
cabe inteiramente na competéncia do Congresso Nacional, e lhe competiria mesmo
que isso ndo fosse expresso na Constitui¢ao, atenta a natureza do assunto” (Constitui-
¢do Federal Brasileira”, ed. 1924, p. 183).

Arrolava-se entre a competéncia legislativa da Unido, na Constitui¢do de
1934, a referente a “bens do dominio federal, riquezas do subsolo, mineragdo, meta-
lurgica, dguas, energia hidroelétrica, florestas, caca e pesca e a sua exploracao” (artigo
4°, X1, J). Declarava-se, também, naquela mesma Constitui¢ao, que tinham os Estados
competéncia supletiva ou complementar para legislar, entre outras coisas, sobre rique-
zas do subsolo, mineracao, metalurgia, aguas, energia hidroelétrica, florestas, caga e
pesca e a sua exploragdo (art. 4°,§ 39).

A Constitui¢do de 1937, acrescentou, ao lado da competéncia da Unido para
legislar sobre bens do seu dominio, a de estatuir normas sobre as finangas federais (art.
16. VI e XIV). A Constituicdo de 1946 supriu no elenco da competéncia legislativa da
Unido, referéncia expressa a bens do seu dominio. Consignou, porém, no seu artigo
5°. XV, b, a competéncia para legislar sobre normas gerais de direito financeiro e na
letra I do mesmo artigo e item, a para legislar sobre riquezas do subsolo, mineragao,
metalurgia, dguas, energia elétrica, florestas, caga e pesca. A Constitui¢do de 1967, na
sua forma originaria, manteve esse mesmo sistema (artigo 8°, XVII, c).

PONTES DE MIRANDA, explicitando o que se deveria entender como compreendi-
do dentro da competéncia para editar normas gerais sobre direito financeiro,
afirmava:

“O que importa saber-se ¢ que o artigo 8° XVII ¢, da Constitui¢ao de 1967,
como o artigo 5°, XV, b, da Constituicdo de 1946, permite que a Unido dé norma.
Gerais para a administragdo da fazendo nacional, estadual territorial, distrital e mu-
nicipal, ainda relativas a receita e despesa , arrecadagao, fiscalizag@o e distribuigdo,
desempenho das atribui¢oes dos que guardam ou aplicam dinheiro publico, tomada
de contas, responsabilidades, direito orcamentario, pensdes etc. Obra para politico de
génio, que busque a linha adequada entre o interesse nacional e interesse regional,
local, das finangas.” (Comentarios a Constituicao de 1967, p.77).

19. Na linha sugerida por BARBALHO, portanto mesmo inexistindo a alu-
sdo explicita a bens do dominio publicos nas Constituicdes de 1946 e 1967, seria de
aceitar-se que essa competéncia estava implicita na de editar normas gerais sobre
direito financeiro dado o intimo relacionamento existente, como acentuado desde PI-
MENTA BUENO, entre bens publicos e receitas publicas. Parece irrecusavel, pois,
que o artigo 8° XVII, ¢, da Emenda Constitucional n° 1, de 1969, nenhuma inova-
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¢do substancial produziu, mantendo-se o preceito afinado, em seu nucleo e no que
nos interessa, com uma tradi¢cdo que remonta a Constituicdo de 1824. Dito de outro
modo: nunca se negou, no Direito Constitucional brasileiro, a possibilidade de o Esta-
do, entendida esta palavra em sentido amplo, legislar sobre bens de sua propriedade,
ressaltando-se, a partir da Constitui¢ao de 1946, que pertence igualmente as unidades
federadas legislar em carater supletivo sobre essa matéria.

20. Nossos constitucionalistas mais eminentes, em diversas alturas histori-
cas, jamais se preocuparam, todavia, em aprofundar de modo nitido os vincos divis6-
rios entre Direito Publico Administrativo e Direito Privado, quanto aos bens publicos.
No referente as leis administrativas € certo também que ndo deixaram de sublinhar
que elas deveriam ter por objeto “a administragdo e o aproveitamento” dos bens pu-
blicos (PIMENTA BUENO) ou sua ”Conserva¢ao, administragdo e aproveitamento”
(BARBALHO) ou a “administragdo da fazenda nacional, estadual, territorial, distrital
e municipal” (PONTES DE MIRANDA), como tivemos oportunidade de ver.
Diversa, porém, foi a atitude de nossos civilistas. Desde muito cedo, e a proposito
exatamente do instituto da enfiteuse, cuidaram os juristas brasileiros aplicados ao es-
tudo do direito privado de fixar os marcos de separagdo entre Direito Administrativo
e Direito Civil. A opinido padrao, a tal propdsito, sempre referida e repetida nas obras
dos estudiosos que, apds, se ocuparam do tema, é a de PERDIGAO MALHEIROS:
“As enfiteuses que o estado concede”- diz ele -“ em terrenos de marinha e outros,
entram, depois de constituidas, para o direito civil e sdo por ele regidas: o processo de
concessao pertence ao direito administrativo.” (“Manual do Procurador dos Feitos”,
§ 307 e segs.).

LAFAYETTE (Direito das Coisas, 1877,vol. I, p. 394, § 144, nota 15) e LACERDA
DE ALMEIDA (Direito das Coisas, 1908, vol. I, p. 436, § 82, nota 6), no direito ante-
rior ao Codigo Civil, adotam essa posigao.

Mais recentemente, PONTES DE MIRANDA também ndo se afasta da mesma orien-
tagdo, ao observar:

“O ato da Unido, ou dos Estados-membros ou do Distrito Federal, ou dos municipios,
que difere o pedido de enfiteuticagdo ¢ ato de direito administrativo (cf. A. M. PER-
DIGAO MALHEIRO, “Manual do Procurador dos Feitos”, §307), mas a constitui¢io
ou resulta de “Lex specialis” ou se regula pelo Codigo Civil.”(Tratado de Direito
Privado, vol.18,pag. 79).

Nessa passagem, € certo que ndo se esclarece se a “lex specialis” poderia ser estadual
ou municipal. Nao se pode perder de vista, porém, que a meng¢ao a “lei especial” ha
de ser entendida e interpretada em consonancia com o artigo 694 do Codigo Civil,
pois ¢ este o tnico preceito do capitulo pertinente a enfiteuse que faz alusdo expressa
a enfiteuticacao de bem publico. Declara aquela regra:

“A subenfiteuse estd sujeita as mesmas disposi¢des que a enfiteuse. A de terrenos de
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marinha e acrescidos sera regulada em lei especial”

Tira-se claramente do enunciado na norma transcrita que a “lex specialis”, nessa hi-
poétese, € federal, pois, ao tempo da edicdo do Cdodigo Civil ja estava a enfiteuse dos
terrenos de marinha e acrescidos regulada por lei especial (Decreto n® 4.105, de 22
de fevereiro de 1868). O Cddigo apenas deixou expresso que a “lex specialis” nao
fora por ele revogada. A “ratio legis” da parte final do artigo 694 foi, portanto a de
explicitar que a enfiteuse dos bens publicos da Unido ficaria subordinada a regime
juridico peculiar. E assim, realmente, tem acontecido, haja vista as disposicdes a este
proposito consignadas no Decreto-lei n © 9.760. de 5 de setembro de 1946, que por
ultimo regulamentou a matéria.

21. Parece inquestionavel, em face do que ja expusemos, que o artigo 694 do
Cadigo Civil poderia ter estatuido que a enfiteuse dos bens publicos em geral seria re-
gulada em lei especial, editada pela Unido. Mas assim ndo faz, nem cuidou igualmente
o Decreto-lei n° 9.760 de sua aplicag@o a pessoas juridicas de direito publico situadas
fora da orbita federal. Parece-nos, pois, dificil de aceitar a interpretacdo que HELY
LOPES MEIRELLES inicialmente deu ao Decreto-lei n° 9.760, jul gando-o compre-
ensivo de normas gerais de direito financeiro (“Direito Administrativo Brasileiro”,
2% ed., p.444, nota 17). A dificuldade, sendo a impossibilidade de acolhimento dessa
exegese, esta em que o Decreto-lei n° 9.760 em nenhuma de suas regras permitiu se
concluisse sobre sua aplicagio aos Estados e Municipios. E sabido que a Unido tanto
pode editar leis nacionais quanto normas com pertinéncia restrita e seus bens e servi-
¢os. No que se relaciona com o Decreto-lei n° 760, ja sua ementa, na qual se declara
que a lei “dispde sobre os bens imoéveis da Unido”, deixa entrever sem margem de di-
vida que as regras juridicas ali contidas tém enderego bem preciso. Além disso, como
dissemos, seus preceitos, quer expressa, quer implicitamente, ndo podem ser referidos
aos bens publicos estaduais e municipais. Trata-se, por conseguinte, de lei da Unido,
no sentido limitado da expressao, vale dizer, de lei que incide exclusivamente sobre
os bens publicos da Unido ou sobre relacdes e negocios juridicos com eles vinculados.
E importante ressaltar, entretanto, que HELY LOPES MEIRELLES modificou sua
primeira opinido sobre o tema, ndo s6 suprimindo nas ultimas edi¢des do seu livro a
nota “a qual emprestava ao Decreto-lei n® 9.760 o carater de norma geral de direito
financeiro como ainda acentuando, enfaticamente, a natureza civil do instituto da en-
fiteuse, em contraste com a concessao de direito real de uso, criada pelo Decretolei n°
271, de 28 de fevereiro de 1967, que teria tragos marcadamente publicos (op. cit., 5
ed., p. 482 e 483).

22. Neste mesmo circulo de idéias, ¢ significativo que RUY CIRNE LIMA,
ao dar exemplo de atos alienativos por ele definidos como sendo aqueles que, tendo
por objeto direitos ndo peculiares a administragdo publica, operam a transferéncia
destes para o particular por via de Direito Administrativo - reporte-se precisamente
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a enfiteuse dos terrenos de marinha e acrescidos e ao artigo 694 do Cédigo Civil, si-
lenciando quanto a hipotese de o direito administrativo estadual ou municipal poder
instituir regime especial de enfiteuse sobre os bens de sua propriedade, de forma a
sujeita-la, inteira ou parcialmente, aos quadros normativos oriundos dessas Orbitas
(“Principios”, p.87).

23. Ressalvada, pois, a opiniao de HELY LOPES MEIRELLES, logo retifi-
cada, ndo encontramos outra em nosso direito que sustente a viabilidade de os Estados
e Municipios editarem normas sobre enfiteuse, sobre forma de ato juridico de trans-
missdo de dominio util, sobre solenidade que lhe seja essencial, ou sobre invalidade
deste mesmo ato juridico, a semelhanca do que fez a Unido, quanto aos seus bens,
ao ordenar no artigo 117 do Decreto-lei n © 9760, que “a transferéncia, por ato entre
vivos, de dominio util de terrenos aforados somente podera ser feita por escritura pu-
blica ou ato judicial competente, de que devera constar, necessariamente, a transcricao
do alvara de licenca expedido pelo SPU”.

24. A competéncia dos Estados para legislar estd, portanto, adstrita a fase
prévia, de escolha da pessoa com quem ird celebrar o contrato enfitéutico, analo-
gamente ao que ocorre com as vendas que realiza. Estes contratos, os de compra e
venda, sdo também inteiramente regulados pela lei civil (RUY CIRNE LIMA, RDA
32/16; HELY LOPES MEIRELLES, op. cit., 5* ed., p. 488 e 489), conquanto possam
ser precedidos de uma fase destinada a eleicdo do co-contratante, regida pelo direito
administrativo. Em todas essas situacdes, pois, ha justaposi¢ao de dois estagios, um
disciplinado pelo direito administrativo e outro pelo direito civil. No plano dos Es-
tados e Municipios ndo se pode falar, portanto, no que diz com a enfiteuse depois de
constituido o direito real, em “direito privado modificado”, ou “direito privado com
adaptagdes”, e muito menos ainda em “direito privado administrativo”, pois o que ha
¢ simplesmente Direito Privado, sem qualquer adjetivos ou qualificacdes.

25. Reavivados esses principios, cabera verificar se a eles se ajustam ou se
deles divergem as normas reunidas no Decreto Estadual n® 174, de 20 de novembro de
1940. Em complementacao as prescri¢des exaradas nos artigos 54 e 104, antes repro-
duzidas, estabelece o artigo 64 daquele ato normativo a pena de multa para o notario
que passar escritura de terrenos reservados, sem a apresentagao da licenga, isso “sem
prejuizo de possivel responsabilidade criminal”. O mesmo artigo, no seu paragrafo
unico, manda que a portaria de licenca seja transcrita integralmente na escritura publi-
ca de transferéncia.

26. Em primeiro lugar, se utilizarmos a antiga classificacdo romana, chega-
remos a conclusdo de que, na parte que nos importa, o Decreto n° 174 constitui exem-
plo tipico de “lex minus quam perfecta”. E trivial que os romanos distinguiam entre
“leges perfectae” (as que fulminavam com a invalidade, os atos juridicos que a elas
nao se afeicoassem), “leges minus quam perfectae” (as que meramente estabeleciam
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uma multa, caso fossem desrespeitadas, permanecendo valido o ato juridico) e “leges
imperfectae” (as que ndo previam conseqiiéncias para o seu descumprimento, caben-
do ao pretor defini-las, casuisticamente) (sobre isso, MAX KASER, “Das Romische
Privatrecht”, Munique, 1955, I, p. 216). Efetivamente, no Decreto n° 704 nao se diz
que serd invalida a escritura na qual ndo se transcrever integralmente a portaria de
licenga, mas tdo somente se afirma que a conseqiiéncia pela infragdo dessa disposicao
sera a multa a que ficaria sujeito o notario.

27. A norma estadual ndo criou, portanto, solenidade essencial ao ato juridico
de alienagdo do dominio util, o que caracterizaria, no nosso modo de ver, invasao de
area reservada a legislagao civil, mas ficou dentro do campo exclusivamente adminis-
trativo. E de questionar-se, porém, de qualquer modo, se regra estadual poderia fazer
depender a alienag¢ao de dominio util de prévia autorizagao ou licenga do proprietario,
valendo como disposi¢do negocial, se a ela se referisse o contrato enfitéutico. LA-
CERDA DE ALMEIDA examina especificamente se ha licenca na transmissdo de
dominio 1til, para concluir nestes termos: “Denunciar, notificar, significa dar a conhe-
cer, levar ao conhecimento do senhorio a alienacao projetada, ndo para obter licenga
(a Ord. emprega as vezes e com visivel impropriedade este termo); que ndo pode o
senhorio direto opor-se a alienacdo: o foreiro ndo pede consentimento ou licenga,
comunica a projetada alienacgdo para que o senhor direto exerca o seu direito de opcao
e aprove ou impugne a pessoa do adquirente, se tem para isto motivo.” (op. cit., I, p.
456, §90, nota 4). Desde o Codex de Justiniano (C.4.66.3) a “requisitio domini” tem
fins e efeitos bem definidos. Por aquela disposicao, o objetivo da notificagao a ser feita
pelo enfiteuta ao proprietario era o de habilita-lo a conhecer quem pretendia adquirir
o direito de modo a que pudesse ajuizar se integraria o numero de “personae prohibi-
tai, sed concessae et idonae ad solvendun emphyteuticum canonem” bem como dar
oportunidade ao proprietario de optar, se assim lhe conviesse, pela consolida¢do do
dominio. No direito intermédio portugués, apesar das transformagdes por que passou
a enfiteuse romana, remanesceram, contudo, essas razoes de ser da notificagdo que
incumbia ao enfiteuta fazer ao proprietario, quando tencionasse transferir o dominio
util (VAZ SERRA, “A Enfiteuse No Direito Romano, Peninsular e Portugués”, Coim-
bra, 1926, II, p. 52 e 53; MARIO JULIO BRITO DE ALMEIDA COSTA, “Origem
da Enfiteuse no Direito Portugués”, Coimbra, 1957, p. 184). Igualmente no direito
brasileiro anterior a codificacdo (LAFAYETTE, op. cit., I, p. 404; LACERDA DE
ALMEIDA, op. cit., I, p.447 e 457), por forca do disposto no Livro IV, titulo 38, pr.,
das Ordenagdes Filipinas que assim determinava:

“E no caso, que a quiser doar, ou dotar, ndo lhe pagard quarentena e todavia lhe fara
saber, para ver se tem algum legitimo embargo.”

A essa regra prende-se, geneticamente, o artigo 688 do Cddigo Civil, no qual se
declara:
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“E licito ao enfiteuta doar, dar em dote, ou trocar por coisa ndo fungivel o prédio
aforado, avisando o senhorio direto, dentro em sessenta dias contados do ato de trans-
missao, sob pena de continuar responsavel pelo pagamento do foro.”

A conseqiiéncia, porém, pelo descumprimento dessa regra ¢ puramente a de continuar
o alienante responsavel pelo pagamento do foro do bem enfiteuticado (PONTES DE
MIRANDA, “Tratado”, vol. 18, p. 123), ndo resultando nenhuma invalidade, nem o
enfiteuta incorrendo em comisso, pois, “ndo ha no direito brasileiro, a resolucao da
enfiteuse em virtude de inadimplimento de deveres do enfiteuta. S6 hd o comisso, na
espécie do artigo 692, II. A clausula do contrato em que se assentou o acordo de cons-
tituicao de enfiteuse somente teria eficacia pessoal. Diferente, o Codigo Civil Italiano,
artigo 973.” (PONTES DE MIRANDA, “Tratado”, vol.18, p. 144).

28. Reduzidos a seus tracos essenciais os diferentes argumentos aqui de-
senvolvidos, resultam estas conclusdes: a) a enfiteuse € instituto de direito civil, a
que s6 a lei federal podera estabelecer variagdes, como fez, alids, com a que tem por
objeto os bens publicos da Unido. Por certo, podem os Estados e Municipios legislar
sobre a fase prévia a realizagdo de negocios juridicos de direito privado, tal como,
por exemplo, quando editam regras sobre licitagdo; b) O decreto estadual n ° 704,
como “lex minus quam perfecta” ndo prescreveu a invalidade de ato de transmissao
de dominio util no qual ndo fosse produzida a licenca, mas apenas instituiu uma san-
¢do pecuniaria, uma multa, a ser aplicada ao notario que descumprir a exigéncia de
transcrever a portaria de licenca para alienagao do dominio util, ndo invadiu, portanto,
neste particular, territorio proprio do Direito Civil. ¢) A necessidade de licenga, se ¢
perfeitamente legitima quanto aos bens publicos da Unido, pela existéncia de regra
expressa e extravagante do Cdodigo Civil, ¢ inadmissivel, no plano dos Estados e Mu-
nicipios, porquanto, numa tradi¢do que remonta ao direito romano, os Unicos efeitos
do aviso do enfiteuta ao proprietario sdo o de permitir este exercer a preferéncia, quan-
do cabivel, ou manifestar suas obje¢des a pessoa que pretende adquirir o dominio util.
Se, porém, o enfiteuta ndo considerar o “embargo” do proprietario, como se dizia no
direito antigo, a conseqiiéncia tinica ¢ a de que continuara responsavel pelo foro; d)
No caso concreto ainda ha a ressaltar que o Estado recebeu o laudémio, o que, cremos,
devera ser interpretado como concordancia a alienagdo do dominio util.

PORTO ALEGRE, 25 de novembro de 1980.
ALMIRO DO COUTO E SILVA
PROCURADOR DO ESTADO

Proc. PGE-887/80

Acolho o Parecer n° 4564, da lavra do Conselheiro ALMIRO DO COUTO E SILVA,
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aprovado também em sessdao do Conselho Superior da Procuradoria- Geral do Estado,
realizada no dia 29 do més de outubro proéximo passado.
Restitua-se o expediente a Secretaria da Fazenda.

Em 25-11-80
MARIO BERNARDO SESTA
PROCURADOR- GERAL DO ESTADO
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PARECER N° 5275

SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA.
Participacdo de Secretario de Estado no conselho de administragao.
Impossibilidade juridica.

Vem a este Orgdo consulta visando a esclarecer:

a) se secretarios de Estado podem integrar conselho de administragao de
sociedade de economia mista;

b) se, na hipotese negativa, seria legitima a insercdo da regra nos estatutos
das sociedades de economia mista tornando obrigatério o convite ao Secretario de
Estado, sob cuja supervisao se encontra a companhia, para comparecer a todas as
reunides do conselho de administragdo, cabendo a ele, quando presente, a diregdo dos
trabalhos.

2. Os Secretarios de Estado s@o considerados como condutores politicos
(RUY CIRNE LIMA, Principios, p. 163). Conquanto muitos administrativistas mo-
dernos neguem a existéncia de uma atividade ou fungdo de governo, ao lado da funcao
administrativa, invocando como argumento a igualdade de regime juridico a que se
submetem tanto os chamados atos de governo como os atos administrativos, ¢ in-
questionavel que essa distingdo, no direito brasileiro, deixou sua marca no discrime,
corrente em nosso meio, entre condutores politicos e servidores publicos, considera-
dos estes stricto sensu. Se, na verdade, ndo conseguiu a doutrina até hoje fixar com
exatidao diferenga material entre ato de governo ¢ ato administrativo, resultando pre-
cisamente dai a igualdade de regime juridico que para ambos se postula, ndo ¢ menos
exato que a fungao politica desempenhada por certos agentes do Poder Publico fez
com que se engendrasse, para eles, regime juridico singular, distinto do vigente para
os servidores publicos comuns. Quando se diz que a atividade de governo consiste
no desempenho das grandes opgdes politicas ¢ a atividade administrativa no exerci-
cio de tarefas mais rotineiras, enfrenta-se a dificuldade pratica de saber o ponto ou a
exata medida em que um conceito se separa do outro. Como identificar com efeito,
a natureza diversa da fungdo politica, se cotejada com as fun¢des administrativas? A
dificuldade em dar resposta a essa indagagao, decorrente da insuficiéncia dos critérios
distintivos até agora utilizados, ndo autoriza, porém, a que desde logo se afirme que
governo e administrag@o sdo expressdes sindnimas ou conceitos plenamente coexten-
sivos. Ainda que os atos realizados pelos agentes do Estado, desde que causem lesdao
a direito subjetivo, ndo se furtam a sindicabilidade pelo Poder Judiciario (CF, artigo
153, § 4°), ¢é irrecusavel o reconhecimento, em nosso sistema de Direito Constitucio-
nal e Administrativo, de que certas pessoas, por exercerem fungdes politicas ou de
governo, recebem tratamento juridico especial, de modo a distingui-los dos outros
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agentes administrativos. Assim, conquanto, sob o aspecto material, ndo se tenha ain-
da estabelecido precisa linha diviséria entre administragdo e governo, sob o angu-
lo orgénico ou funcional, tal distingdo ¢ suposta, refletindo-se, no plano juridico, na
existéncia de regimes inconfundiveis, relacionados, respectivamente, aos condutores,
politicos e aos servidores publicos considerados em senso estrito.

3. Sob a inspiracao dessas idéias € que se tem como assente as regras cons-
titucionais sobre servidores publicos ndo se aplicam, em principio, aos condutores
politicos. A eles, por exemplo, ndo tem pertinéncia as que regulam a acumulacio
de cargos. Caso aos Secretarios de Estado tivesse adequagdo a regra do artigo 99 de
Constituicao Federal, necessariamente ter-se-ia de entender como pelo menos parcial-
mente incompativel com aquele preceito, ou entdo como tautologico, o artigo 65 da
Constituicdo do Rio Grande do Sul, que vedou exercessem eles cargo, fungao ou em-
prego remunerado em pessoa juridica de direito publico, autarquia, empresa publica,
sociedade de economia mista ou empresa concessionaria de servigo publico. Nunca,
porém, a prescricdo da Constitui¢do do Estado foi interpretada desse modo, sendo
tranqiiilamente aceita a exegese que identifica como razdo da disposic¢ao a de dar tra-
tamento especifico a determinada classe de condutores politicos, aos quais, em linha
de regra, nao dizem respeito os principios que disciplinam os servidores publicos em
geral.

4. Mesmo que assim nao fosse, ¢ induvidoso, de qualquer maneira, que os
Secretarios de Estado ndo podem exercer cargo, fun¢do ou emprego remunerado em
sociedade de economia mista. Ja tivemos, em outra oportunidade, ocasido de realgar
que a locugdo “cargo, fungdo ou emprego remunerado”, texto do artigo 99 da Consti-
tuicdo Federal, vincula-se a uma situag@o objetiva, qual seja a de existir determinada
posi¢@o na organizagdo administrativa do Estado a que alguma regra juridica atribui
certa remuneracdo. Nao se afasta, portanto, a proibicao pela rentincia do servidor a
remuneragdo do cargo. Em outros termos, muitos embora a atual redagdo da norma
constitucional possa induzir a equivocos, o que se proibe nao ¢ acumulagdo remune-
rada de cargos, sendo a acumulacdo de cargos remunerados. Nao pode ser diferente o
sentido da expressao “cargo, fungdao ou emprego remunerado”, consignada no artigo
18, II, da Constituicao do Estado, a que faz remissdo o artigo 65, também daquela
Constituicao.

5. Por conseguinte, quer se considerem em dissidio com a nossa tradicao,
sujeitos os Secretarios de Estado as normas sobre acumulacao de cargo que t€ém como
destinatarios os servidores publicos em geral, quer se julgue, como parece inegavel,
que a eles neste particular sé se aplica o artigo 65 da Constitui¢do do Estado, em am-
bas as hipdteses ndo se modifica a conclusdo. Esta serd sempre a de que o exercicio de
cargo, fun¢do ou emprego remunerado em sociedade de economia mista briga com o
exercicio simultaneo do cargo de secretario de Estado.
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6. Aceitas essas premissas, para fins de apurag@o da incidéncia do artigo 65
da Constituicdo do Estado bastara fixar se o cargo de membro de Conselho de Admi-
nistra¢do de Sociedade de Economia mista ¢ ou ndo remunerado. A resposta a questao
que assim se propde ¢ dada pela Lei n® 6.404, de 15 de dezembro de 1976, que cuida
das sociedades por acdes, a ela estando sujeitas, pela disposicao expressa do seu artigo
235, as sociedades de economia mista. Determina o artigo 138 da Lei n° 6.404 que a
administracdo da companhia competird, conforme dispuser o Estatuto, ao conselho de
administragdo e a diretoria, ou somente a diretoria. O conselho de administragdo, a
seu turno, sera composto de, no minimo, trés membros, eleitos pela assembléia geral
e por ela destituiveis a qualquer tempo. Denomina a lei de cargo as posi¢des pelos
administradores da companhia (artigos 147 e 149), cuja remuneragao sera fixada pela
assembléia geral, tendo em conta as responsabilidades de seus titulares, o tempo por
eles dedicado as fungdes, sua competéncia e reputagdo profissional e o valor de seus
servicos no mercado de trabalho (artigo 152). Em face dessas normas nao se podera
sustentar que a fixacdo da remuneragdo dos cargos de administracdo ¢ matéria que
incumba a assembléia geral como simples faculdade. Bem ao contrario, o tom impe-
rativo dos preceitos denuncia o seu carater cogente, fazendo certo que os cargos de
administracdo serao sempre, em qualquer hipotese, remunerados.

7. E indiscutivel, portanto, a impossibilidade juridica de exercicio simulta-
neo do cargo de Secretario de Estado e de cargo, emprego ou fungdo em Conselho
de Administragdo de sociedade de Economia Mista. Serd, porém, legitima disposicao
estatutaria de companhia dessa espécie, determinando o convite obrigatério do Secre-
tario de Estado sob cuja supervisdo se encontrar a sociedade, para todas as reunides
ordindrias e extraordinarias do Conselho de Administracdo, cabendo a ele, quando
presente, a conducao dos trabalhos? No direito publico, uma das nog¢des dominantes
¢ a de competéncia. Cada entidade ou 6rgdo da Administragdo tem a sua medida de
poder determinada nas leis, em obséquio, por um lado, ao principio da legalidade e,
por outro, ao da organizagdo e divisdo do trabalho. Além do discrime das fungdes
politicas, e da reparti¢do de competéncia entre os diferentes planos que compdem a
estrutura federativa, hé ainda sec¢des de competéncia tanto entre as pessoas juridicas
que se ligam a esses diversos planos quanto de cada uma dessas pessoas juridicas. O
surgimento de pessoas juridica de direito publico interno, distintas da Unido, dos Esta-
dos e Municipios, constitui aplica¢do do conceito de descentralizagdo administrativa.
Em sentido preciso descentralizar ndo significa mais do que atribuir competéncia a
pessoas juridicas de direito administrativo para desempenhar atividades estatais. RUY
CIRNE LIMA da expressao sintética a esse pensamento ao dizer que “descentralizar é
personificar” (Principios, pag. 146 ). E nota LAUBADERE, a propésito, que “o termo
descentralizacdo evoca a idéia de uma entidade local que, conquanto englobada por
outra entidade mais vasta, se administra a si mesma, gere ela propria suas tarefas”,
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idéias que certas palavras estrangeiras melhor exprimem (“Self-government”, Selbs-
tverwaltung”, cujo correspondente francés seria “auto-administration”) (Traité, vol. I,
pag. 90, n° 124). Uma das caracteristicas da descentralizagdo €, pois, a “autarquia”,
tomado o vocabulo no seu significado etimologico de “auto-governo”. A “autarquia”,
em que a descentralizacdo implica, ndo, ¢, porém, independéncia absoluta da pessoa
matriz. A esta continua vinculada a pessoa juridica que, pela descentralizacdo se cons-
tituiu, porquanto submetida, em principio, a0 que, com apoio na doutrina francesa,
habitualmente se denomina de “controle de tutela”, para diferenciar do “controle hie-
rarquico”, existente dentro de uma mesma pessoa juridica (LAUBADERE, op. cit. ,p.
cit.; RIVERO, Droit Administratif, pag. 300).

Tal controle, porém, ndo pode chegar ao ponto de anular a autonomia e auto-
direcdo da pessoa juridica descentralizada, pois esse tragos sdo indeclinaveis em qual-
quer processo de descentralizag@o. No direito francés, nao se reconhece, por exemplo,
caber no controle de tutela o “pouvoir d’instruction”, que consiste no poder que tem
o superior hierarquico “de impor previamente suas diretivas a acdo do subordinado”,
tornando-se, “assim, em todas as circunstancias senhor do uso de competéncia pelo
subordinado” (LAUBADERE, op. e p. cits.).

O “poder de instru¢ao” serve, portanto, para diferenciar o controle hierarqui-
co, no qual ¢ indispensavel, do controle de tutela, com que ¢ inconcilidvel. Nao teria,
alias, qualquer sentido descentralizar, criando pessoa juridica de direito publico, para
logo apos sujeitar essa mesma pessoa juridica a direto, estreito, permanente e rigoroso
controle de seus atos por 6rgdos da pessoa juridica matriz.

Por outro lado, enquanto o controle hierarquico se presume, dispensando-se,
pois, que venha previsto em regra expressa, ordinariamente exige-se que o controle de
tutela esteja estabelecido em norma juridica (RIVERO, op. cit., pag. 302). Apenas ao
Chefe do Executivo seria de reconhecer-se poder imanente e implicito de controle so-
bre todos os 6rgdos e entidades da Administragao Publica, centralizada ou descentra-
lizada, como o fez, entre n6s o Supremo Tribuna Federal, sem que, contudo, importe,
via de regra, a anulagdo ou esvaziamento do poder de autogoverno, insito as pessoas
juridicas descentralizadas.

8. No Brasil, no plano da Unido, o Decreto-lei n° 200, de fevereiro de 1967,
colocou sob supervisdo ministerial os 6rgdos da Administracdo Direta e as pessoas
juridicas da Administragdo Indireta (artigo 19), especificando, ainda, quando a estas,
embora a titulo meramente exemplificativo, as medidas mediante as quais a super-
visdo deveria exercer-se. Quase todas as providéncias ali enumeradas caracterizam
o “controle de tutela”, ndo havendo nenhuma delas que, em situagdo normal, revele
ingeréncia direta no processo de formacao das deliberagdes das pessoas juridicas des-
centralizadas. As medidas ou consistem na indica¢do ou designagdo, pelo ministro
dos dirigentes da entidade ou dos representantes do Governo nas assembléias gerais
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e 6rgdos de administragdo e controle (artigo 26, paragrafo tnico, letras a e b); ou na
aprovacao de atos e or¢amentos (letras d e e); ou na fixagdo de despesas e critérios
para gastos (letras g); ou, finalmente, na realizacao de auditoria e avalia¢do periddi-
ca de remetente e produtividade (letra b). Somente por motivo de interesse publico,
que se ha de supor grave e relevante, admite-se a interven¢ao ministerial na pessoa
juridica descentralizada (letra i). Como excepcional, também, ha de interpretar-se a
utiliza¢do do poder de avocacao conferido ao Presidente da Republica (artigo 170).
9. O Decreto n° 19.801, de 8 de agosto de 1969, que, no Estado do Rio Gran-
de do Sul, disp6s sobre a reforma administrativa, modelou-se ponto por ponto sobre o
exemplo da Unido. Assim, no artigo 6°, determinou que todo 6rgdo da administracao
Direta ou Indireta esta sujeito a supervisdo do Governador ou do Secretario de Estado
em cuja area de atuacdo estiver enquadrada sua principal atividade. No § 2° desse
mesmo artigo estdo enumeradas as medidas mediante as quais se exerce a supervi-
sdo, ressalvando-se, porém, que, além das expressamente referidas, outras poderdo
ser estabelecidas por ato do Governador. S3o estas as medidas caracterizadoras da
supervisao:
I- INDICACAO, PELO SECRETARIO DE ESTADO, DOS DIRIGENTES DA EN-
TIDADE, PARA FINS DE NOMEACAO OU ELEICAO, CONFORME SUA NA-
TUREZA JURIDICA;
II- Designagao, pelo Secretario de Estado, ouvido o Governador, do representante do
Governo nas Assembléias Gerais e nos 6rgaos de administracao e controle da entida-
de;
III- Participacao direta do Secretario de Estado no relacionamento com 6rgao de poli-
tica setorial e de financiamento;
IV- Recebimento sistematico de relatorios, boletins, balancetes, balangos e informa-
¢des que permitam ao Secretario de Estado o acompanhamento constante das ativi-
dades da entidade, a execugdo do orcamento programa e da programacgao financeira
aprovados;
V- Aprovagao de contas, relatdrio e balangos, pelo Secretario de Estado ou por via do
representante da Secretdria nas Assembléias Gerais ou nos 6rgaos de administragdo e
controle da entidade;
VI- Fixa¢ao dos limites maximos a que deverdo obedecer as despesas de pessoal e da
administragdo da entidade;
VII- Realizacdo, a qualquer tempo, de auditagens e de avaliacdo de rendimento e
produtividade;
VIII- Tomada de contas dos gestores da entidade, pelo Secretario, na forma e nos
prazos estipulados em cada caso;
IX- Intervencdo na entidade, previamente autorizada pelo Governador, visando ao
interesse publico.
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10. Antes, porém, de entrar no exame dos controles do Estado sobre as suas
sociedades de economia mista, ¢ de indagar-se, se com a edi¢do da Lei n® 6.404, de 15
de dezembro de 1976, ndo teriam ficado abrogadas as normas estaduais, pertinentes
aquelas companhias. A questdo tem razao de ser, em face do que se enuncia no artigo
235 da Lei n® 6.404, nestes termos:

“As sociedades de economia mista estio sujeitas a esta lei, sem prejuizo das disposi-
¢des especiais de lei federal.”

A redacdo do preceito pode perfeitamente induzir a falsa impressao de que so6 a Unido
compete estabelecer regras sobre sociedade de economia mista, uma vez que s6 a
Unido tem competéncia para legislar sobre sociedades, tanto civis quanto comerciais
(CF, artigo 8°, XVII, b).

Ao atentar-se, porém, para a consagrada distribui¢do feita por RUY CIRNE
LIMA de que a empresa publica ¢ privada quoad extra, “em rela¢ao aos terceiros com
que entra em contato”, mas “necessariamente publica quoad intra”, no seu relaciona-
mento com a pessoa juridica matriz, de que deriva (Pareceres, pag. 18), compreende-
-se, também a duplicidade de regras juridicas que tém por objeto, nos Estados € Mu-
nicipios as sociedades de economia mista. A estrutura interna da sociedade, os 6rgaos
que deverdo possuir, os deveres e vantagens dos acionistas, sdo, dentre, muitas outras,
matérias que sé a lei federal podera dispor, por se relacionar diretamente com o aspec-
to de direito privado da sociedade.

“A razdo pela qual o legislador so6 se referiu a lei federal no artigo 235” —
salienta ARNOLD WALD, nessa linha de pensamento “foi o fato de tratar, tdo somen-
te, do aspecto comercial da empresa, ou seja, de sua estrutura formal e de suas rela-
¢des com terceiros e empregados, sem prejuizo de reconhecer ao Direito Administrati-
vo, que pode ser de natureza local, a possibilidade de fixar critérios ou normas para as
sociedades de economia mista e as empresas publicas, consideradas ndo mais na sua
forma mas sim no seu contetdo, como 6rgdos descentralizados do Estado” (As So-
ciedades de Economia Mista e a Nova das Sociedades, in Revista de Informagao Le-
gislativa, 54/103).

Faculta-se, desse modo, ao Estado disciplinar o contetido, a extensao e a for-
ma do controle de tutela que exerce sobre as pessoas juridicas da sua Administracao
Descentralizada, sem que tais normas entrem em conflito com os preceitos federais
pertinentes as sociedades em geral ou as sociedades de economia mista em especial.
Estas sdo as normas de direito privado; aquelas de direito publico, designadamente de
direito administrativo estadual, explicando-se a duplicidade de regimes pela circuns-
tancia de serem as sociedades de economia mista uma fragdo ou parcela da atividade
publica exercida em moldes privados. Ao afastar-se essa parcela, pela descentraliza-
¢do e pela personalizagdo que esta implica, da pessoa juridica matriz, ndo se converte
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em unidade independente, totalmente desvinculada e liberta do ser que a gerou. A
ele permanece ligada, ainda que por liames meramente externos, que se manifestam,
como se realgcou, nos meios pelos quais se realiza a tutela administrativa.

11. No elenco das formas de supervisao, fixado no artigo 6°, § 2°, do Decreto
n°® 19.801, de 8 de agosto de 1969, ndo ha, salvo na hipdtese de intervencdo, compe-
téncia que nao se compreenda dentro dos limites reconhecidos pela doutrina ao con-
trole de tutela. Declara-se, contudo, no artigo 6°, § 2°, que as medidas ali enumeradas
nao sao exaustivas, sendo legitimo o exercicio da supervisao por outros instrumentos,
estabelecidos “por ato do Chefe do Poder Executivo”.

E de perguntar-se, portanto, se a inser¢do, nos Estatutos de sociedades de
economia mista, como decorréncia de ordem exarada pelo Governador do Estado, de
disposicao que ordene o convite do Secretario de Estado a que se vincula a compa-
nhia, para comparecer a todas as reunides do conselho de administragdo, cabendo-lhe,
quando presente, a direcao dos trabalhos, ndo exorbita os lindes normais da supervi-
sdo administrativa ou a moldura tragada ao controle de tutela a se, por outro lado, tal
regra estatutaria nao hostiliza os preceitos da nova lei de sociedade
anonimas.

A doutrina, ao tratar do controle de tutela, geralmente salienta que € ele exer-
cido sem que o 6rgao controlador interfira diretamente no processo de formagao de
vontade ou de deliberacdo de entidade controlada. O controle ¢ portanto, sempre ex-
terno.

Ora, se o Secretario de Estado entender de comparecer a todas as reunides

do Conselho de Administragao, sera ele, de fato, o Presidente do Conselho, ainda que
formalmente ndo o integre, nem tenha direito a voto.
De outra parte, existindo de direito a funcao de presidente do Conselho de Administra-
¢do, cujo processo de escolha e substituicdo devera ser estabelecido no estatuto (Lei
n° 6.404, artigo 140) ndo se compreende como o Secretario de Estado possa afasta-lo,
para assumir a dire¢do dos trabalhos, sempre a reunido.

Efetivamente, o trago mais especifico de fun¢ao de presidente ¢ a direcao
dos trabalhos. Dessa competéncia ndo pode ser o presidente demitido, nem a ela pode
renunciar, sem perder a condi¢do de presidente. Quanto a este ponto, portanto, ndo
ha dtvida sobre a ilegalidade da clausula estatutaria que atribuisse a Secretario de
Estado, sempre que presente, a direcao dos trabalhos de Conselho de Administracao
de Sociedade de Economia Mista, colocada sob sua supervisao.

No que diz com a inser¢ao nos estatutos de regra que obrigue a formulagdo
de convite ao Secretario de Estado, apenas para comparecer a todas as reunides de
conselho de administracao de sociedade de economia mista, parece-nos perfeitamente
legitima, desde que o Secretario se limite a assistir essas reunides, para informar-se do
que nelas venha a deliberar-se, sem votar nem participar das discussdes. A votagao e
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discussdo dos assuntos submetidos a apreciacdo do Conselho sdo atribui¢des tipicas
dos seus membros. Se o Secretario de Estado ndo pode, de iure, ser membro do Con-
selho, ndo poderd, igualmente, por via indireta, investir-se, de facto, nessa posi¢ao. De
outro lado, a ingeréncia direta do 6rgao controlador no processo de formagao da von-
tade da entidade controlada, contradiz a idéia de descentraliza¢do. Caso os Secretarios
de Estado devessem comparecer a todas as reunides do conselho de administragdo das
companhias de economia mista vinculadas a suas secretarias, influindo nas delibera-
¢des, do 6rgdo, ou até mesmo a este presidindo, por que entdo descentralizar? Mais
razoavel seria entdo, manter a atividade ou o servigo integrado na secretaria, como
orgao da pessoa juridica matriz, submetido ao controle hierarquico do Secretario de
Estado, muito mais intenso e amplo do que o controle puramente externo da tutela
administrativa. 12. Essas considerac¢des nos levam a entender, em conclusdo, que seria
ilegal regra estatutaria que impusesse a participagdo de Secretario de Estado em reu-
nides de Conselho de Administracao de Sociedade de Economia Mista, quando a elas
comparecesse, para presidi-las ou discutir e votar as matérias levadas a deliberagdo de
orgao daquela espécie.

PORTO ALEGRE, 07 de julho de 1983.
ALMIRO DO COUTO E SILVA
PROCURADOR DO ESTADO



356

Pareceres

PARECER N° 6508

Principio da Inconstitucionalidade de lei. Efeito retroativo da
declarag@o.

Casos excepcionais de subsisténcia de efeitos De lei inconsti-
tucional.

Inexisténcia, no caso, de hipotese excepcional.

JOSE MIGUEL RODRIGUES DA SILVA enderegou requerimento ao Se-
nhor Governador do Estado no qual postula que o Chefe do Executivo, “utilizando
seu poder discricionario, como Chefe da Procuradoria-Geral do Estado, interprete
como ato juridico perfeito o praticado quando da inscri¢do no concurso, sob a égide
da vigente emenda n° 17”7, e determine “a nomeagdo dos trés concursados, tornando
desertas as agdes no Judiciario”. O concurso a que o requerente alude é o que foi rea-
lizado para provimento de cargos de fiscal do ICM; os dois outros concursados a que
faz meng@o sdo os Srs. Claudio Roberto Nunes Golgo e Gildo Pedro Bebber. Estes,
juntamente com o “postulante” tiveram negada sua inscri¢do para aquele concurso,
sob o argumento de que haviam ultrapassado o limite de idade exigido. Impetraram
mandado de seguranga no qual sustentavam que, a data da inscrigdo, estava em plena
vigéncia a Emenda Constitucional n° 17 que, ao incluir dois paragrafos no art. 89
da Constituigdo do Estado, inseriu naquele preceito a regra de que “para efeito de
inscri¢do em concurso publico ou readmissdo, serdo observados os limites de idade
vigentes para cargos de atribui¢des iguais ou semelhantes do Servigo Publico Federal,
salvo se a lei estadual foi menos restritiva”. Replicou o Estado, em sintese que a mo-
dificacdo introduzida na Carta Estadual pela Emenda n® 17 contravinha a Constitui¢ao
Federal, sendo, portanto, nula. Nesse sentido manifestou-se a Procuradoria-Geral da
Reptblica, por solicitagdo do Governo do Estado, ao representar perante o Supremo
Tribunal Federal. No Estado, os impetrantes obtiveram ganho de causa em primeiro
grau. No Tribunal de Justiga, o requerente e Gildo Pedro Bebber sairam vitoriosos,
tendo sido confirmada a sentenga de primeiro grau. O Estado do Rio Grande do Sul
interpds, porem, recurso extraordinario, ndo admitido pelo Sr. Desembargador Vice-
-Presidente do Tribunal de Justica. Contra esse despacho foi armado agravo de instru-
mento, recentemente provido pelo Supremo Tribunal Federal. Deve ser especialmente
destacada, neste historico, a circunstancia de que a 13 de outubro de 1983, o Supremo
Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade da Emenda n°® 17, que, como se viu,
era o suporte juridico em que se apoiavam os impetrantes. Aduz agora o postulante,
em seu favor, a legitimidade dos atos juridicos praticados antes da declaragdo de in-
constitucionalidade, o que significa dizer que a decisdo do Supremo Tribunal Federal
produz efeitos meramente ex nunc ¢ ndo ex tunc. Essas teses juridicas mereceram
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o aplauso de Assessor no Gabinete do Sr. Secretario da Fazenda. O Sr. Secretario
da Fazenda, aprovando a informagdo da sua Assessoria, abonou o pedido de que as
nomeagodes fossem feitas, por serem justas e responderem aos interesses do Estado.
O Sr. Secretario Extraordinario para Assuntos da Casa Civil ordenou, entdo, o enca-
minhamento do expediente a esta Procuradoria, para Parecer.

2. A matéria ja foi objeto da informagao n. 26/84, datada de 6 de julho e subs-
crita pelo Procurador do Estado José Hugo V. Castro Ramos, respondendo indagacao
formulada pelo Sr. Secretario da Fazenda, em carater prévio e informal, a proposito de
pedido de nomeagao feito pelo ora requerente e pelos Srs. GILDO PEDRO BEBBER
e CLAUDIO ROBERTO NUNES GOLGO. Concordo inteiramente com o que ali esta
escrito e que, de resto, apresente-se em perfeita consonancia com a melhor doutrina
do Direito Constitucional e com a jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal, sem deixar, ao mesmo tempo, de realisticamente advertir que, em pleitos
judiciais, como em quase tudo na vida, a inica coisa certa ¢ a incerteza.

3. No expediente identifica-se uma Unica questdo juridica, que ¢ a de saber
qual o destino dos atos juridicos realizados com fundamento em lei que posteriormen-
te veio a ser declarada inconstitucional. Tal questdo pode ser fragmentada em outras:
esses atos subsistem ou ndo? Sao validos ou invalidos? E se invalidos, de que espécie
ou grau ¢ a invalidade? Serdo nulos de pleno direito ou simplesmente anulaveis?

4. E sabido que, no direito norte-americano, onde se originou a pratica de
os Juizes declararem a inconstitucionalidade das leis, tal controle exercitado pelo Po-
der Judiciario ¢ feito de forma difusa ou incidental. Isso quer significar, em outras
palavras, que o direito americano desconhece a agdo direta de inconstitucionalidade,
como ocorre em outros sistemas, notadamente nos adotados por paises que t€ém Tribu-
nal Constitucional. Para distingui-los do sistema norte-americano, de controle difuso,
costuma-se designa-los por sistemas de controle concentrado da constitucionalidade
das leis, de que ¢ paradigma o austriaco (veja-se, sobre isso, LUCIO BITTENCOURT,
o controle jurisdicional da constitucionalidade das leis, Rio, Forense, 1968, pag. 134 ¢
segs.). A diferenca substancial que existe entre os dois sistemas, esta em que, no ame-
ricano, considera-se que a lei, no seu nascimento, ou e compativel com a constituicao
ou ndo ¢é. No segundo caso, ela serd “void and null”, devendo os tribunais negar-lhes
aplicacao, pelo desconhecimento do ato legislativo inconstitucional, como queria RUI
BARBOSA (“Os atos inconstitucionais do Congresso ¢ do Executivo, pag. 97). Por
isso mesmo, a decisdo que considera inconstitucional uma lei é preponderantemente
declaratoria. Em contraste, nos sistemas concentrados, enquanto inexistir sentenga de
Tribunal competente para pronunciar-se sobre a constitucionalidade das leis, lei, ainda
que em desarmonia com a constitui¢do, serd tida como valida, produzindo normal-
mente seus efeitos, até que sobrevenha sentenga com forca constitutiva negativa. (“O
Controle Judicial Constitucionalidade das leis no Direito Comparado, Sérgio Fabris,
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1984, pag. 115 e segs.). No Brasil, conquanto o controle da inconstitucionalidade das
leis, tanto possa dar-se pela via incidental como pela acdo direta, sempre se teve por
assente o entendimento vigorante no direito norte-americano. Naquele pais, como se
verifica do magnifico repositorio que ¢ a Corpus Juris Secundum, a orientacao tradi-
cional ¢ a de que “uma decisdo de um Tribunal competente no sentido de que uma lei é
inconstitucional tem o efeito de tornar essa lei null and void; o ato, sob o ponto de vis-
ta legal, € tdo inoperante como se nunca tivesse sido exarado ou como se nunca tivesse
sido escrito, ¢ tido como invalido ou irrito desde a data da sua emissdo e ndo apenas
da data na qual foi judicialmente declarada inconstitucional”. Ou, no original: “Gene-
rally speaking, a decision by a competent tribunal that a statute is unconstitutional has
the effect of rendering such statute null and void; the act, in legal contemplation, is as
inoperative as though it had never been passed or as if the enactement had never been
woitten, and it is regarded as invalid or void, from the date of enactment, and not only
from the date on which judicially declared unconstitutional” (nl. 16, § 101, p. 471-
472). E certo que algumas excegdes foram estabelecidas a esta regra geral. Observa
CAPELETTI que a nogao de justica material sairia seriamente arranhada se o princi-
pio da eficdcia ex tunc da declaragdo de inconstitucionalidade fosse sempre aplicado
de maneira invariavel, sem atentar para as peculiaridades e as circunstancias de cada
caso. E o que exprimiu a Suprema Corte americana ao sentenciar que “nem sempre o
passado pode ser apagado por uma nova declaragdo judicial... Estas questdes situam-
-se entre as mais dificeis que atrairam a atencao das cortes, estadual e federal, e resulta
manifesto de numerosas decisdes que a afirmacdo inteiramente abrangente do prin-
cipio da absoluta retroatividade da invalidade ndo pode ser justificada.” No original:
“the past cannot always de erased by a new judicial declaration... the questions are
among the most difficult of those which have engaged the attention of courts, state and
fedsal, and it is manifest from numerons decisions that an all inclusive statement of a
principu of absolute retroactive invalidity cannot he justified” (MAURO CAPELET-
TL, op. cit. p. 123). Registra, igualmente, o Corpus Juris Secundum: “De outro lado,
tem sido sustentado que esta regra geral” (da eficicia ex tunc) “ndo é universalmente
verdadeira ou nem sempre absolutamente verdadeira; que comporta muitas excecdes;
que ¢ afetada por muitas outras consideragdes; que uma visdo realista tem erodido
essa doutrina; que tdo amplo principio deve ser entendido com temperamentos e que
mesmo uma lei inconstitucional ¢ um fato operativo, pelo menos antes da declaracao
de inconstitucionalidade e que deve ter conseqiiéncias, as quais ndo podem ser ignora-
das”. No original: “on the other hand, it has been held that this general rule is not uni-
versally true, or not always absolutely true, that there are many exceptions or certain
recognized exceptions, thereto, that it is affected by several other considerations, that
a realistic approach has been eroding this doctrine, that such broad statements must
he taken with qualifications, and that even on unconstitutional statute is an operative
fact, at hast prior to a determination of constitutionality, and may have consequences
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which cannot justhy he ignored” (vol. 16, § 101, p. 472- 473). A mesma obra mencio-
na, porém, que as excecdes principais ao principio de eficacia ex tunc dizem respeito
ao estoppel, ou seja, a impassibilidade de alguém, que invocou as provisdes de uma
lei, atacar depois sua constitucionalidade; a coisa julgada; ou aos atos praticados por
servidores publicos em obediéncia a leis posteriormente declaradas inconstitucionais.
(vol. 16,§ 101, p. 472-473, notas 57.4.1 e 57.5.2).

Tais excec¢des, em suma, sao estabelecidas quando o interesse publico na
manutencao de situacdes consolidadas ¢ mais forte da que o porventura existente na
pontual observancia do ordenamento juridico do Estado, em consonancia, alias, com
orientagdo hoje plenamente estabelecida na doutrina e na jurisprudéncia de Direito
Administrativo (FRITZ FLEINER, Institutionen der Dentschen Verwaltungsrechet,
1963, § 13, p. 201, nota 62; WALTER JELLINEK, Verwaltungsrecht, 1929, §11,
IV; OTTO BACHOFF, Verfassungsrecht, Verwaltungsrecht, Verfahrensrechet in der
Rechtssprechung des Bundesverwaltungerichts, 1966, vol. I, p. 257 e segs.; vol. II,
p- 339 e segs., NORBERT ACATERBERG, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1982,p.
469; PAUL BADURA - ERICASEN e MARTENS, Allgemeines Verwaltungsrecht,
1981, vol. I, P.. 226 e segs.; HARTUVI MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht,
1982, p. 212-213; HANS JULIUS WORFF-OTTO VACAFF, Verwaltungsrecht, vol.
I, p. 450 e segs. e 460 e segs.; HAURIOU, La Jurisprudence Administrative de 1892
a 1920, val. II, p. 105-106; RIVERO, Droit Administratif, 1973, p. 103; LAUBADE-
RE, Traité de Droit Administratif, 1976, vol. I, p. 339, FRANCIS PAUL BENOIT,
Droit Administratif, 1968, p. 568; GEORGE VEDEL, Droit Administratif, 1973, p.
199; MARCEL WAZINE, Précis de Droit Administratif, 1969, vol. I, p. 387-8; MI-
CHEL STASSINOPOUCOS, Traité des Actes Administratifs, 1954, p. 256 e segs.).
No caso, ndo se pode falar em situacao consolidada. O Estado, desde o inicio, invocou
a inconstitucionalidade do preceito em que se apoiava o requerente. E o Supremo Tri-
bunal Federal veio a reconhecer essa inconstitucionalidade. E trangiiilo, no Supremo
Tribunal Federal, o entendimento de que “a sentenca proferida na representagdo tem
carater declaratodrio, limitando-se a firmar o direito preexistente a decisdo. No sistema
juridico brasileiro considera-se, em principio, que a lei inconstitucional é nula, e ndo
simplesmente anulavel. a decisdo judicial opera ex tunc, pronunciando a invalidade
da norma desde o seu ingresso no mundo juridico” (RTJ, 109/381,n0 mesmo sentido
RTJ 101/207 e 87/758). Todavia, no Recurso Extraordinario n® 79.343 da Bahia, a 2*
Turma do Supremo Tribunal Federal, guiada pelo voto do Ministro Leitdo de Abreu,
inclinou-se a admitir, como no direito americano, alguns temperamentos ao principio
da retroatividade da declaragdo de inconstitucionalidade, em razdo do principio da
seguranca juridica ou da boa - fé. Depois de sublinhar que a discussdo em torno da
nulidade ab initio do ato legislativo inconstitucional ou da sua simples anulabilidade
nao tem significado pratico maior, pois os efeitos da decisdo operam retroativamente,
diz o Ministro Leitdo de Abreu: “Tenho que procede a tese, consagrada pela corrente



360

Pareceres

discrepante a que se refere o “corpus juris secundum” de que a lei inconstitucional ¢
um fato eficaz, ao menos antes da determinacao da inconstitucionalidade, podendo ter
conseqiiéncias que ndo ¢ licito ignorar. A tutela da boa-f¢ exige, que, em determinadas
circunstancias, notadamente quando, sob a lei ainda ndo declarada inconstitucional, se
estabeleceram relagdes entre o particular e o Poder Publico, se apure, prudencialmen-
te, até que ponto a retroatividade da decisdo, que decreta a inconstitucionalidade pode
atingir, prejudicando-o, o agente que teve por legitimo o ato, e, fundado nele, operou
na presuncao de que estava procedendo sob o amparo do direito objetivo.” (Turis Civel
do Supremo Tribunal Federal, vol. 57/139).

6. No caso, parece-me impertinente invocar em favor dos interessados o
principio da boa-fé ou da seguranga juridica. E isso porque a administragao publica
sempre opOs aos requerentes a inconstitucionalidade da Emenda Constitucional n°
17, do Estado do Rio Grande do Sul. Conquanto o Supremo Tribunal Federal tenha
jurisprudéncia no sentido de que a concessdo liminar pode gerar situagdes que ndo
convém sejam posteriormente alteradas (veja-se, especialmente RTJ 83/921; RTJ 45/
589 e RTJ 95/45) em todos os casos examinados pelo supremo o Tribunal Federal ou
os servidores nomeados em razao da liminar e exerceram durante tempo consideravel
as atribuicdes dos respectivos cargos, percebendo as remuneragdes pertinentes, ou
tratava-se de estudantes que pela liminar lograram prosseguir no seu curso € encon-
travam-se ja formados e no pleno exercicio de suas profissdes quando a liminar foi
revogada, com o julgamento do mandado de seguranca. Na espécie, ao que se colhe
dos elementos constantes do expediente, nada disso aconteceu. Os interessados nao
foram providos nos cargos para os quais fizeram concurso, por for¢a de liminar. Nao
se gerou, portanto, duradoura situacao de fato, propiciadora de vantagens para os re-
querentes, capaz de determinar a inconveniéncia, pela lesdo ao principio da seguranga
juridica , da modificacdo de status quo consolidado.

7. Em conclusdo: (a). No direito brasileiro, a semelhanga do que sucede no
direito americano, a declaragdo de inconstitucionalidade tem eficacia ex-tunc; (b).
Aceita-se, todavia, a subsisténcia de efeitos concretos produzidos pela lei inconstitu-
cional tendo em vista a boa - f¢ dos administrados, que de outro modo seria lesada,
dando causa a uma situagdo de injustica; (c). Uma vez que, no caso em exame, da lei
inconstitucional ndo resultaram efeitos consistentes em beneficio dos interessados,
creio ndo se verificar a exce¢do ao principio da eficacia retroativa da declaragio de
inconstitucionalidade. (d). As premissas acima expostas induzem a conseqiiéncia de
que ndo se deve, na esfera administrativa, atender ao pedido dos requerentes, pois nao
tem qualquer amparo legal.

Porto Alegre, 27 de dezembro de 1985.
ALMIRO DO COUTO E SILVA
PROCURADOR DO ESTADO
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RESTRICAO A PROPRIEDADE

1. Agdo civil publica. Pedido de condenagdo do Municipio em
obrigagdo de fazer, consistente tombamento ou desapropriacdo
de imoveis urbanos.

2. Atos administrativos da competéncia exclusiva do Poder Exe-
cutivo, ao qual incumbe decidir entre pratica-los ou nao. Na-
tureza discricionaria dessa decisdo. Nao cabe ao juiz obrigar a
autoridade administrativa a exara-los, sob pena de violagdo do
principio da separagdo dos poderes (CF, art. 2°).

3. Extingdo da agdo civil publica por falta de condi¢@o da acdo: a
possibilidade juridica do pedido (CPC, art.267, VI). Precedentes
jurisprudenciais .

4. O principio da motivagdo tem e s6 pode ter aplicag@o aos atos
administrativos, ndo as omissdes da Administragao Publica.

5. Plena validade das licengas para demolir e para construir, ex-
pedidas pelo Municipio. Inexistindo tombamento tem o proprie-
tario direito subjetivo publico a obté-las, desde que, no caso da
licenga para construir, esteja o projeto em conformidade com as
normas urbanisticas municipais.

OS FATOS

O Ministério Publico do Rio Grande do Sul, pela sua Promotoria de Justiga
de Defesa do Meio Ambiente, propds, contra Goldsztein S/A Administra¢ao e Incor-
poracdes ¢ o Municipio de Porto Alegre, agdo civil publica visando, entre outras pos-
tulagdes, a impedir a demoligdo de imdveis situados em Porto Alegre, no bairro Moi-
nhos de Vento, na rua Luciana de Abreu ns. 242, 250, 258,262, 266 ¢ 272, bem como
a condenar o Municipio de Porto Alegre a obrigagao de fazer, “consistente -como se 1&
na peti¢do inicial - na obrigatoria manutencao e preservacao dos imoveis ja descritos,
pelo interesse socio-cultural, protegendo-os por meio de tombamento e outras formas
de acautelamento e preservagdo dentre as arroladas no paragrafo 1° do art. 216 da CF,
pena de pagamento de astreinte no valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) por dia de
descumprimento...”

2. Requereu o Ministério Publico concessao de medida liminar e antecipacao
de tutela para: “(a.1) SUSPENDER o andamento do projeto 002302104001, o qual
tramita na Prefeitura Municipal, ou seu equivalente projeto de edificagdo, bem assim
qualquer licenga de efetiva demoli¢do ou alteragdo significativa das casas 242, 250,
258,262, 266 e 272 situadas na Rua Luciana de Abreu, bairro Moinhos de Vento, nes-
ta Capital, até decisdo definitiva, com transito em julgado, a ser proferida nesta A¢ao
Civil Piblica, incorrendo o Municipio, NA HIPOTESE DE DESCUMPRIMENTO
DA ORDEM JUDICIAL, no pagamento de astreinte a ser fixada por esse juizo, nos
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termos do artigo 645 do Codigo de Processo Civil, solicitando-se venha a ser fixado o
“quantum” de R$20.000,00 (20 mil reais) por dia de descumprimento.
(a.2) DETERMINAR a co-r¢ GOLDSZTEIN S/A Administragdo e Incorporagdes e ao
Municipio, solidariamente, OBRIGACAO DE NAO FAZER, consistente na nio de-
moli¢ao dos bens imdveis localizados na Rua Luciana de Abreu, 242, 250, 258, 262,
266 e 272, bairro Moinhos de Vento, nesta Capital, e ndo construgdo de edificio no
local onde se encontram tais bens, sob pena de pagamento de MULTA LIMINAR, por
descumprimento de ordem judicial, no valor aqui sugerido de cinco milhdes de reais,
devidamente corrigidos a contar desta data, ¢ dizer, cinco vezes os gastos que teria
tido a Empresa com o empreendimento, considerando que eventual desentendimento
a ordem judicial deve sofrer censura de multa pecuniaria, revertendo tais valores ao
Fundo Estadual do Meio Ambiente -FEMA, nos termos do inciso VIII do artigo 23 da
Lei Estadual n° 10.330/94 combinado com o artigo 13 da lei n® 7.347/85, independen-
temente da indenizagdo a ser arbitrada na hipotese de o Judiciario julgar procedente
a demanda e reconhecer o valor cultural dos imoveis, cujo “quantum” sera objeto de
liquidagdo; (b1) DECLARAR PROVISORIAMENTE o valor socio-cultural dos im6-
veis objeto desta acfio, para todos os fins legais; (b2) DETERMINAR OBRIGACAO
DE FAZER a Empresa Golsztein S/A Administragdo e Incorporagdo, ou quem lhe su-
ceder, consubstanciada na obrigagdo de preservar e recuperar os iméveis, impedindo
que terceiros o destruam, mantendo vigilancia diurna e noturna no local, bem assim
promovendo sua recuperagdo, enquanto perdurar este processo, sob monitoramento
do Poder Publico, apresentando projeto, a ser fiscalizado por esse juizo, num prazo
de 180 (cento e oitenta) dias, a contar do deferimento da medida antecipatoria, a ser
executado em prazo fixado pelo Judicidrio, sob pena de pagamento de multa diaria de
R$20.000,00 (20 mil reais) por dia de descumprimento, cuja destina¢@o sera a mesma
ja anunciada no item “a2” ; (b3) DETERMINAR OBRIGACAO DE FAZER ao Mu-
nicipio, consubstanciada na obrigacao de proteger os imoveis, sob quaisquer formas
de acautelamento e preservacdo, por meio de inventario, registro(s), vigilancia, tom-
bamento ou desapropriacdo, na forma do art. 216, § 1°, da CF, devendo o réu eleger
alguma(s) alternativa e indicé-la (s) a esse juizo no prazo razoavel de 30 (trinta) dias,
sob pena de multa de R$20.000,00 (20 mil reais) por dia de descumprimento, conside-
rando que a destina¢do da multa sera a mesma j& anunciada no item “a2”.

3. Foram deferidos, liminarmente todos esses pedidos.

4. A invalidade das licengas para demolir os prédios da rua Luciana de Abreu
e para construir nos terrenos respectivos, outorgadas pelo Municipio de Porto Alegre,
resultaria de duas ordens de fatores. O primeiro deles ¢ o de que tais prédios possuem
valor estético, histérico e cultural, como afirmado em parecer técnico encomendado
pelo Ministério Publico a comissdo por ele proprio instituida, bem como em pronun-
ciamento do Instituto do Patriménio Historico e Artistico do Estado do Rio Grande
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do Sul. O outro ¢ o de que os 6rgdos técnicos da Prefeitura ndo motivaram a omissao
de inclui-los na lista dos bens que merecem ser preservados, muito embora houves-
sem, no ano de 1993, realizado minucioso levantamento dos prédios de valor estético,
historico e cultural existentes na cidade de Porto Alegre, examinando, rua por rua,
sob esse aspecto, os existentes no bairro Moinhos de Vento e também, portanto, os da
rua Luciana de Abreu (fls. 103 a 113 dos autos do inquérito realizado pelo Ministério
Publico, que acompanham a inicial).

5. As referidas licengas foram requeridas pela empresa Goldsztein S/A Ad-
ministracao e Incorporagdes e concedidas pelo Municipio de Porto Alegre com a es-
trita observancia de todos os ritos e procedimentos legais e regulamentares. Antes
de concluir a aquisi¢do dos imodveis a que se refere a ag¢do civil publica Goldsztein
teve, obviamente, a cautela de verificar se eles estavam ou ndo tombados, pela Unido,
pelo Estado do Rio Grande do Sul ou pelo Municipio de Porto Alegre, ou mesmo
simplesmente listados ou inventariados, como dignos de protec¢ao, para tombamento
posterior.

6. S6 apos ter verificado que nada disso havia e que, pois, nenhuma limita-
¢do, onus ou encargo de natureza administrativa pesava sobre aqueles bens é que os
comprou, postulando, a seguir, as licengas para demolir e, depois para construir, se-
gundo projeto que apresentou aos exame dos 6rgaos competentes da municipalidade
de Porto Alegre.

A CONSULTA

7. Expondo-me esses fatos, pede-me Goldsztein S/A Administracio e Incor-
poracdes que responda as seguintes indagacgdes:
(a) E admissivel, no sistema juridico brasileiro, que o Poder Judiciario condene a
Administragdo Publica a efetuar tombamento, promover desapropriacdo ou praticar
qualquer dos demais atos mencionados no § 1° do art. 216 da Constituicao Federal?
(b) A sentenga que assim viesse a ser proferida ndo feriria o principio da separacao
das fungdes ou dos poderes do Estado, consagrado no art. 2° da Constituicao da Re-
publica?
(c) A acdao em que se requeresse sentenga condenatoria com esse conteudo, impondo
ao Poder Publico obrigagdo de fazer dessa natureza, nao estaria recomendada a extin-
¢do, na forma do art. 267, VI, do CPC, pela impossibilidade juridica do pedido?
(d) Pode o Juiz substituir os critérios técnicos da Administracdo Publica pelos seus
proprios critérios ou as razdes de conveniéncia e oportunidade do agente administra-
tivo por suas proprias razoes?
(e) Quais os atos administrativos que necessitam ser motivados? As omissoes da Ad-
ministracao Publica estdo sujeitas ao principio da motivagao?
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O PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES.

8. Quando Montesquieu deu formulagdo definitiva ao principio da separagdo
das fung¢oes do Estado estava muito mais preocupado em estabelecer limites aos pode-
res dos governantes (le pouvoir arréte le pouvoir) do que em conceber uma forma de
organizagdo do Estado na qual as diferentes fungdes ficassem contidas em comparti-
mentos estanques, de tal modo que quem tivesse competéncia para julgar ndo poderia
praticar atos normativos ou de administra¢cdo; quem legislasse ndo poderia incumbir-
-se, a0 mesmo tempo, de fun¢@o administrativa ou jurisdicional e quem administrasse
estaria impedido de editar norma juridica ou exercer atividade que apresentasse simi-
litude com a dos juizes

9. Nos sistemas juridicos contemporaneos que seguiram as grandes linhas do
pensamento de Montesquieu hé diferencas expressivas na aplicacdo daquelas idéias.
Alguns as receberam de maneira mais rigorosa e severa, como ¢ o caso da Franca,
onde juizes nao podem decidir sobre a constitucionalidade das leis e nem os 6rgaos e
agentes administrativos sujeitar-se a justica comum, cabendo o controle dos atos da
administragdo a tribunais administrativos. Outros as acolheram de modo mais brando,
de sorte que os juizes comuns sindicam a conformidade das leis com a Constitui¢do,
assim como a legalidade dos atos da administragdo publica, como ¢ o caso dos Esta-
dos Unidos e do Brasil. E certo, também, que a larga aceita¢do que hoje tem em todo o
mundo o regime parlamentar de governo empalideceu, consideravelmente, a fronteira
entre 6rgaos e agentes legislativos, por um lado, e 6rgaos e agentes administrativos,
por outro.

10. Seja como for, pode-se tranqiiilamente afirmar que em toda a parte o
principio da separag@o dos poderes ndo ¢ compreendido de maneira absoluta. Assim,
no sistema que vigora atualmente no Brasil, sob a Constituicdo Federal de 1988, e
na linha, alids, da nossa tradi¢do republicana, o chamado Poder Executivo exerce
preponderantemente as fungdes administrativas, mas, excepcionalmente legisla, sob o
aspecto material, quando edita seus regulamentos. Além disso, sempre com a nota da
excepcionalidade, também desempenha atribui¢des que sdo, pelo menos, semelhantes
as jurisdicionais. Tal sucede quando, por exemplo, promove processos administrati-
vos disciplinares e aplica as san¢des neles propostas. Por outro lado, o Legislativo
preponderantemente elabora atos normativos, mas também administra, quando no-
meia os servidores das casas legislativas ou declara, por lei meramente no sentido for-
mal, a utilidade ptblica de algum bem para fins de desapropriagao (Lei 3.365/41, art.
8°). Igualmente, em carater de excecao, o Legislativo exercita a fun¢do jurisdicional
no julgamento dos governantes, nos casos de crime de responsabilidade. E, por fim,
o Judicidrio, preponderantemente julga, mas lhe cabe também desempenho de funcao
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administrativa, na nomeagao, por exemplo, de servidores das secretarias dos tribunais,
e de fun¢do materialmente legislativa, quando os tribunais editam seus regimentos
internos.

11. Essas competéncias excepcionais que t€ém os agentes dos trés poderes
do Estado, ao lado das competéncias que normalmente possuem, estio, porém, todas
elas determinadas na Constitui¢do. Ordinariamente, no comum dos casos, ndo pode
0 juiz administrar, nem o administrador julgar, ndo cabendo, tampouco ao legislador
administrar ou julgar.

Quer isso significar, em resumo, que o ordenamento juridico nacional organiza o Es-
tado por largas faixas de competéncias, as quais ndo sao fungiveis e nem podem ser
exercidas a0 mesmo tempo por agentes publicos que se situam em campos diversos.

12. Estamos aqui a avivar estas nogdes triviais quase que so para observar
licdo do justice Oliver Holmes, tantas vezes repetida por Francisco Campos em seus
pareceres, de que, “nos tempos em que estamos vivendo, a educacio no 6bvio ¢ mais
necessaria do que a investigagdo do obscuro”.! Apesar de feita ha quase um século.
o registro do grande juiz da Suprema Corte americana ¢, ainda, de viva atualidade,
como mostra o caso que me foi trazido, agora, a exame. De todos os pedidos formula-
dos na inicial da acdo civil publica promovida pelo Ministério Publico do Rio Grande
do Sul, o principal, aquele em torno do qual giram todos os demais pedidos, que lhe
sdo dependentes, instrumentais ou acessorios, ¢ o de que o Municipio de Porto Alegre
tombe ou desaproprie os iméveis identificados na referida acdo. Pois ndo ¢ verdade
velha - e, pois, obviedade ja muito antiga - que ao Poder Judiciario ndo cabe desapro-
priar? Que a ele ndo compete, também, efetuar atos administrativos de tombamento?
E, no entanto, temos ainda de insistir neste ponto, a propdsito do qual ¢ impossivel
existirem duas opinides sérias: a desapropriagdo, para qualquer fim, ¢ ato tipico da
Administragdo Publica, a quem cabe com exclusividade decidir sobre ela, aplicando
seus proprios critérios e juizos de conveniéncia e oportunidade. E o que vale para a
desapropriacao vale também para o tombamento, ato administrativo que afeta subs-
tancialmente o direito de propriedade e implica tratamento desigual dos individuos
perante os encargos publicos, gerando, pois, o dever do Estado de indenizar? . E claro
que, exarado pela Administragdo Publica o ato expropriatério ou de tombamento, sua
legalidade pode ser apreciada pelo Judicidrio. Mas a este ndo compete, nunca, em ne-
nhuma hipétese, inexistindo ato administrativo de desapropriagdo ou de tombamento,
suprir a omissao para arrogar-se a pratica de uma ou outra daquelas providéncias. Se,
ao Poder Judiciario ¢ vedado desapropriar e efetuar tombamento, ndo esta ele auto-

1 “And it seems to me that at this timewe need education in the obvious more than investigation in the obscure”. Sellected
Legal Papers, pp. 292-293, apud. Francisco Campos, Direito Constitucional, Rio, Freitas Bastos, 1956, v. I, p. 178.

2 E pacifica sobre esse tema a jurisprudéncia do STJ. Vejam-se: RESP 401264/SP, Segunda Turma, Rel. Min. Eliana Calmon,
julgado em 05.09.2002; RESP 3075351SP, Primeira Turma, Rel. Min. Francisco Falcao, julgado em 12.03.2002; RESP
1221 14/SP, Segunda Turma, Rel. Min. Paulo Gallotti, julgado em 06.09.2001; RESP 220983/SP, Primeira Turma, Rel.
Min. José Delgado, julgado em 15.08.2000.



366

Pareceres

rizado, do mesmo modo, a ordenar que os agentes administrativos desapropriem ou
pratiquem ato de tombamento.

13. Assim, a condena¢do do Municipio de Porto Alegre, pretendida pelo
Ministério Publico, a obrigacao de fazer, consistente em tombamento, desapropriacao
ou qualquer outra forma de acautelamento e preservacao dentre as arroladas no § 1°
do art. 216 da Constituicao Federal, caracterizaria nitida invasdo do Poder Judiciario
em area da competéncia privativa do Poder Executivo com lesdo manifesta do art. 2°
da Constituicao da Republica.

O tombamento ¢ o Unico ato do Estado capaz de restringir o direito do pro-
prietario a pleitear e obter licenca de demoli¢ao e, consequentemente, licenca para
construir no local onde se situava o prédio tombado. Fixada esta premissa, cujo acerto
parece ser indiscutivel, a conseqiiéncia necessaria ¢ a de que ndo pode, o juiz, em
sentenca, proibir o Poder Publico de expedir licenca para demolir imdvel que ndo
foi objeto de tombamento, porquanto isso seria, na verdade, e para todos os efeitos
praticos, realizar um tombamento por via judicial, com dispensa do ato administrativo
proprio ou em substitui¢do deste, o que hostiliza o art. 2° da Constituicao Federal.

14. Até mesmo a declaragdo do valor cultural dos imoveis da rua Luciana de
Abreu, que ¢ o primeiro pedido feito na inicial, s6 tem sentido como pedido instru-
mental para a obtencao do outro, que ¢ a anulagdo das licencas outorgadas a consulen-
te, e, sobretudo, do pedido principal, o de constranger o Municipio de Porto Alegre a
tombar ou desapropriar aqueles bens, pois s6 pela ablacdo do direito do proprietario
sobre eles, ou de eliminagao, também de cunho expropriatdrio, de faculdade inerente
ao dominio, é que serd juridicamente possivel assegurar sua preservacao e impedir
sejam eles demolidos. Por outro lado, s6 depois de tombados os bens ¢ que o proprie-
tario e o Poder Publico tém o dever juridico de conserva-los e repara-los (Decreto-lei
n°25/37, arts.17 e 19). Indicio evidente, portanto, de que o Ministério Piblico intenta
obter um “tombamento” judicial dos prédios ¢ o pedido de condenacdo de Goldsztein
S/A Administragao e Incorporagdes na obrigacao de fazer, “consistente a recuperacao
de suas fachadas originais. com sua preservag¢ao enquanto patrimonio cultural, com os
deveres inerentes a essa condi¢do...”. Trata-se de deveres e obrigacdes que a lei impde
ao proprietario de imével tombado (Decreto- Lei n° 25/37, art.17).

15. A agdo civil publica, em boa hora instituida no direito brasileiro, ¢ um
importante canal formal para veiculacdo de direitos e pretensdes de direito material,
no campo dos interesses difusos e coletivos. Para que o instrumento formal seja ade-
quadamente utilizado €, entretanto, indispensavel que se verifiquem as condi¢des da
acdo, dentre as quais tem realce especial a possibilidade juridica do pedido ou, como
ja a definiu o STJ, “a admissibilidade da pretensdo perante o ordenamento juridico.
ou seja, previsdo ou auséncia da vedacdo, no direito vigente do que se postula na

causa”.? O ordenamento juridico brasileiro ndo permite, evidentemente que o Judicia-
3 RT, 652/183.
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rio desaproprie ou efetue tombamento, como ja ficou visto. Sendo assim, a pretensao
veiculada na agdo civil publica enderecada a condenar o Municipio de Porto Alegre a
desapropriar ou a efetuar o tombamento dos seis prédios situados na rua Luciana de
Abreu, esbarra num obstaculo absolutamente intransponivel, a impossibilidade juridi-
ca do pedido.

16. Ha situa¢des em que tal impossibilidade vem revestida de uma evidéncia
solar. E o que sucederia, por exemplo, com o pedido formulado pelo Ministério Pu-
blico estadual, em agdo civil publica, pleiteando a condenacao do Poder Legislativo a
editar lei sobre determinada matéria, dentro de certo prazo, sob pena de astreinte; ou
que visasse a condenar o municipio em obrigagao de fazer consistente na construcao
uma avenida perimetral; ou que tivesse por objeto compelir o Governador do Estado
a nomear no cargo de Desembargador do Tribunal de Justica, para vaga reservada
ao quinto constitucional, o primeiro nome constante da lista triplice encaminhada ao
Chefe do Executivo, ao argumento de que excederia aos demais no “notdrio saber
juridico” exigido na Constituicao da Republica.

No elenco dessas situagdes que se explicam por si mesmas, ¢ que poderiam
até ser qualificadas como teratologicas, tal o absurdo do pedido quando visto a luz
do direito material, estad certamente a postulacdo exercitada na agdo civil publica que
estamos examinando, em que se requer seja o Municipio de Porto Alegre condenado
a obrigacdo de fazer o tombamento dos seis prédios da rua Luciana de Abreu, bem
como protegé-los pelas outras formas arroladas no § 1° do art. 216 da Constituicao
Federal, entre as quais esta também a desapropriagao.

17. Note-se bem, para evitar interpretacdes equivocadas: ndo estamos sus-
tentando que seja impossivel, mediante agdo civil publica, obter a condenacdo do
Poder Publico em obriga¢@o de fazer ou ndo fazer. Em varias situagdes isto ¢ perfeita-
mente admissivel. O que afirmamos € que, no caso especifico que estamos analisando,
o pedido formulado ¢ juridicamente impossivel, por importar estridente invasdo do
Judiciério na competéncia do Poder Executivo.

18. A jurisprudéncia brasileira tem filtrado, com firmeza e prudéncia, os abu-
sos e exageros de autores de ac¢des civis publicas que teimam em querer colocar os
juizes na posi¢do de administradores, instaurando entre nés, ao arrepio da Constitui-
¢do e sem a legitimidade democratica que resulta das urnas, o que uma obra classica
chamou de “governo dos juizes” .

Do opulento acervo de decisdes de nossos tribunais sobre essa matéria recortamos
alguns exemplos:

* Do Superior Tribunal de Justiga:

- “2. Em tese, pode a Administragdo Publica figurar no polo passivo da acdo civil
publica e até ser condenada ao cumprimento da obrigacao de fazer ou deixar de fazer .
3. O art. 3° da Lei n° 7.347/85, a ser aplicado contra a administracdo publica, ha de
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ser interpretado como vinculado aos principios constitucionais que regem a Admi-
nistragdo Publica, especialmente, o que outorga ao Poder Executivo ,”0 gozo de total
liberdade e discricionariedade para eleger as obras prioritarias a serem realizadas, di-
tando a oportunidade e conveniéncia desta ou daquela obra, ndo sendo dado ao Poder
Judiciario obriga-lo a dar prioridade a determinada tarefa do Poder Publico™

- “l. O Ministério Publico esta legitimado para propor agao civil publica para proteger
interesses coletivos.

2. Impossibilidade de o juiz substituir a Administragao Publica determinando
que obras de infra-estrutura sejam realizadas em conjunto habitacional. Do mesmo
modo, que desfaga construgdes ja realizadas para atender projetos de protegdo ao
parcelamento do solo urbano.

3. Ao Poder Executivo cabe a conveniéncia e a oportunidade de realizar atos
fisicos de administracdo (construcdo de conjuntos habitacionais etc.). O Judicirio
nao pode, sob o argumento de que esta protegendo direitos coletivos, ordenar que tais
realizagdes sejam consumadas.

4. As obrigacdes de fazer permitidas pela agdo civil ptiblica ndo tém forca de
quebrar a harmonia e independéncia dos Poderes.

5. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciério esta vinculado a
perseguir a atuagao do agente publico em campo de obediéncia aos principios da lega-
lidade, da moralidade, da eficiéncia, da impessoalidade, da finalidade e, em algumas
situacdes, o controle do mérito.

6. As atividades de realizag@o dos fatos concretos pela administracdo, depen-
de de dotagdes orcamentarias prévias e do programa de prioridades estabelecidos pelo
governante. Nao cabe ao Poder Judicidrio, portanto, determinar as obras que deve
edificar, mesmo que seja para proteger o meio ambiente”.’

- “Constitucional e Administrativo. Constitui¢cdo Dirigente ¢ Programatica. Estatuto
da Crianga e do Adolescente. Acdo Civil Publica para obrigar o governo goiano a
construir um centro de recuperagdo e triagem. Impossibilidade Juridica. Recurso Es-
pecial nao conhecido.

I - O Ministério Publico do Estado de Goias, com base nas Constituigdes Federal
e Estadual e no art. 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ajuizou acao civil
publica para compelir o Governo estadual a construir um Centro de Recuperagdo e
Triagem, em face de prioridade genericamente estabelecida. O TIGO, em apelagao,
decretou a caréncia da ag¢@o por impossibilidade juridica.

IT - A Constituigao Federal e em suas dguas a Constituicdo do estado de Goias sdo
“dirigentes” e “programaticas”. Tém, no particular, preceitos impositivos para o Le-
gislativo (elaborar leis infraconstitucionais de acordo com as “tarefas” e “programas”

4 AGA 138901/GO; agravo regimental no agravo de instrumento, 1997/0009323-9, Primeira Turma, Rel. Min. José¢ Delgado.
5 RESP 169876/SP, Recurso especial, 1998/0023955-3, Primeira Turma, Rel. Min. José Delgado.
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pré- estabelecidos) e para o Judicidrio (“atualizagdo constitucional”). Mas, no caso
dos autos as normas invocadas ndo estabelecem, de modo concreto, a obriga¢do do
Executivo de construir, no momento, o Centro. Assim, haveria uma intromissao indé-
bita do Poder Judiciario para a execugdo da obra reclamada™ .

- No mesmo sentido, AgRg. no RESP n°® 261.144-0-SP, Segunda Turma, Rel. Min.
Paulo Medina, Boletim do STJ, n® 14, set.2002, p.14 ¢ AgRg. no RESP n° 263.173-
0-GO, Segunda Turma, Rel. Min. Paulo Medina, julgado em 06.09.2001, Boletim do
STJ, n° 14, p.13.

* Do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul:

- “ Agravo de Instrumento. Ministério Publico. A¢ao Civil Publica. Obrigagao de fazer
imposta ao Poder Executivo pelo Poder Judicidrio. Matéria exclusivamente adminis-
trativa, ndo tendo o Judicidrio ingeréncia neste ponto. Obrigagao de fazer, que importa
em atos de administragdo, substituindo os critérios de oportunidade e conveniéncia
do ato discricionario administrativo. Afronta ao principio da separacdo dos poderes.
Nao compete ao Judicidrio a fixagdo de prioridades no desenvolvimento de atividades
afetas a administragdo. Inexisténcia de norma legal substantiva, que obrigue ou vede
a pratica de determinado ato a administragdo. Eventual responsabilizacio por perdas
e danos, se da omissdo resultar prejuizo. Precedentes jurisprudenciais. Posi¢ao dou-
trinaria. Agravo provido.’

Acio Civil Publica. Obrigagao de fazer. Inviavel, por meio de A¢ao Civil Pu-

blica, a condenacdo do Estado a erguer muros e cercas protetoras nas escolas estaduais
no Municipio, instalar sistema de alarme nos prédios e estabelecer vigilancia noturna,
em razao de assaltos ocorridos, porquanto estaria o judiciario a se imiscuir em ambito
de exclusiva algada e deliberagcdo do Poder Executivo, conforme seus proprios crité-
rios de conveniéncia e oportunidade. A¢do improcedente. Apelo improvido.®
- Orientam-se pelos mesmos rumos ainda os seguintes acordaos:
ADin n°599463403, Tribunal Pleno, Rel. Des. Vasco Della Giustina, julgada em
22.11.99; Apelagao Civel n® 70004823894, Quarta Camara Civel, Rel. Des. Vasco
Della Giustina, julgada em 25.09.2002; Agravo de Instrumento n°® 70003351459, Se-
gunda Camara Civel, Rel. Desa. Teresinha de Oliveira Silva, julgado em 24.04.2002;
Agravo de Instrumento n°® 70001940576, Sétima Camara Civel, Rel. Des. José Carlos
Teixeira Giorgis, julgado em 14.03.2001; Reexame Necessario n°® 598226330, Sétima
Camara Civel, Rel. Des. José Carlos Teixeira Giorgis, julgado em 11.11.98; Apelacao
Civel n° 585012339, Primeira Camara Civel, Rel. Des. Tulio Medina Martins, julgada
em 25.06.85.

6 RESP n° 63.128-9/GO, Rel. Min. Adhemar Maciel, DJ, 20.05.96.

7 Agravo de Instrumento n® 70004995767, Quarta Camara Civel, Rel. Des. Vasco Della Giustina, julgado em 18.12.2002,
com importantes remissdes a doutrina e a jurisprudéncia.

8 Apelagdo Civel n® 596162172, Segunda Camara Civel, Rel. Des. Henrique Osvaldo Poeta Roenick, julgao em
12.03.97.
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- Relativamente a jurisprudéncia dominante no Estado de Sao Paulo, veja-se exce-
lente artigo de Toshio Mukai’ , com farta referéncia a arestos do Tribunal de Justiga
paulista.

19. O entendimento que se tornou prevalecente, na jurisprudéncia brasileira,
adotado nas decisdes acima indicadas, esta inspirado por duas significativas contri-
bui¢des doutrindrias, respectivamente de Hely Lopes Meirelles e de Rogério Lauria
Tucci, frequentemente citadas nos acérdaos colacionados.

E este o magistério de Hely Lopes Meirelles:
“A Lei n® 7.347/85 ¢ unicamente adjetiva, de carater processual, pelo que a acdo e a
condenagdo devem basear-se em disposicao de alguma norma substantiva, de direito
material, da Unido, do Estado ou do Municipio que tipifique a infracdo a ser reconhe-
cida e punida pelo Judiciario, independentemente de qualquer outra san¢do adminis-
trativa ou penal, em que incida o infrator”!® .

Pode-se inferir dessa ligdo do renomado mestre paulista que a agdo civil
publica pressupde a existéncia de preceitos de direito material dotados de uma certa
densidade normativa, indispensavel tanto para a imposi¢do de san¢des quanto - acres-
centamos nos - para a condenagdo em obrigacdes de fazer ou ndo fazer.

Por sua vez, Rogério Lauria Tucci assim se manifesta a proposito da possi-
bilidade juridica do pedido, como condigdo da agdo civil publica: “Destas - condi¢des
da acao -, prescinde de maior indagacdo, em nosso Direito Positivo, a referente a pos-
sibilidade juridica do pedido, isto €, a adequagdo do pedido do autor a ordem juridica
a que pertence o Juiz, de sorte a poder este pronunciar a espécie de ato decisorio de
mérito solicitado, até porque a acdo civil publica se encontra prevista na CF e em lei
especifica supra indicada. Entretanto, ainda que admissivel, ‘in genere’, nada obsta a
consideracdo do pedido formulado na peti¢@o inicial como juridicamente impossivel
sempre que, no caso concreto, se apresente desconforme com as normas juridicas
vigentes ou que esteja expressamente vedado pelos ‘ius positum’.”!!

20. Nao ha, entretanto, no ius positum brasileiro, de nivel constitucional ou
infraconstitucional, norma que autorize o juiz a desapropriar ou a efetuar tombamen-
to. E se houvesse, no plano da legislacdo ordinaria, seria inconstitucional. As normas
que existem sao proibitivas, as do art. 2° da Constituicdo Federal e a do art. 267, VI,
do CPC. O juiz pode praticar outras espécies de ato administrativo, como ocorre,
entre tantas outras hipoteses, com a promog¢ao de magistrados realizada por ato do
Presidente do Tribunal. Mas desapropriar, ndo pode; efetuar tombamento, também
nao pode. E ndo pode fazé-lo mesmo no exercicio da funcao jurisdicional. Quer dizer,
a sentenca nao pode estabelecer restrigdes a propriedade privada em tudo e por tudo

9 O objeto da Agdo Civil Plblica quando se constituir em cumprimento de a¢do de fazer ou ndo fazer, ndo ¢ auténomo, in
RDA, 215/109-116.

10 Mandado de Seguranga, A¢ao Popular, A¢do Civil Piblica, Mandado de Injungdo, Habeas Data, Sao Paulo, Malheiros,
1995, 16" ed. Atualizada por Arnoldo Wald, p. 119-122.

11 Acao Civil Publica e sua Abusiva Utilizagdo pelo Ministério Publico, Ajuris 56/35, Porto Alegre.
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idénticas as que derivam do ato administrativo de tombamento. O que ndo ¢ dado ao
Judiciario fazer de modo direto, ndao lhe ¢ igualmente concedido realizar por modo
obliquo, como se a sentenca fosse ou pudesse ser um substitutivo, um Ersatz, do ato
administrativo de tombamento.

21. Outras razdes, igualmente importantes, militam em favor do entendimen-
to acolhido como predominante na nossa doutrina e jurisprudéncia.

O CONTROLE JURISDICIONAL DA DISCRICIONARIEDADE

22. A moderna doutrina do Direito Administrativo tem ampliado conside-
ravelmente a revisdo judicial dos atos administrativos de exercicio de competéncia
discriciondria, fazendo-a penetrar em areas onde antes nao lhe era permitido entrar.

Contudo, no que diz respeito ao que a doutrina italiana denomina de “discri-
cionariedade técnica” , ao que o direito dos paises de expressdo alema identifica como
atos de aplicacao de “conceitos juridicos indeterminados” e ao que os franceses con-
tinuam ainda a considerar como discricao administrativa, remanescem muitas areas e
atos insuscetiveis de controle pelos tribunais.

23. No principio, excluidos os atos vinculados ou de competéncia ligada, to-
dos os demais se situavam na 6rbita da discricdo administrativa. Depois, foram sendo
estabelecidas nuances conceituais que levaram a distin¢do, no direito italiano, entre
“discricionariedade técnica” e “discricionariedade administrativa” e - primeiramente
no direito austriaco e, apds no direito alemao - entre atos administrativos de aplicacao
de conceitos juridicos indeterminados e atos administrativos de exercicio de compe-
téncia discriciondria. SO os franceses mantiveram o conceito original de discriciona-
riedade, embora alargando, mais recentemente, a possibilidade de exame judicial, em
algumas hipoéteses, dos atos administrativos de exercicio de competéncia discriciona-
ria.

24. Atos administrativos de exercicio de competéncia discricionaria, como
¢ sabido, ¢ expressdo que designa espécie peculiar de atos administrativos, a respeito
dos quais a lei outorga ao agente publico, incumbido de realiza-los, a faculdade de
pratica-los ou ndo e, em os praticando, de escolher, pelo menos, entre duas alterna-
tivas. Na situagdo original, esses atos somente poderiam ser examinados pelo Poder
Judiciario pelo seu aspecto formal, nao cabendo, jamais, ingressar no que a doutrina
italiana ha muito chama de “méritos do ato administrativo”, locucdo e conceito que se
tornaram correntes no direito brasileiro.

O mérito do ato administrativo engloba as razdes de oportunidade e conve-
niéncia que levam o agente administrativo a exard-lo ou a deixar de fazé-lo e, em o
praticando, a escolher entre as alternativas facultadas pela lei.

25. Ainda no final do século XIX, consolidou-se, no direito publico austri-
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aco, a nogio de conceitos juridicos indeterminados'? . A lei que criou na Austria os
tribunais administrativos referia que estavam excluidos da apreciag@o desses tribunais
os atos discricionarios da Administragcao Publica. Estabeleceu-se a partir dai a polé-
mica que durou quase um século, na Austria e na Alemanha, a respeito da distingdo
entre atos administrativos discricionarios (ou de exercicio de competéncia discricio-
naria) e atos de aplicag¢@o de conceitos juridicos indeterminados. O efeito pratico des-
sa distingao reside em que o exame judicial dos atos discricionarios é sempre restrito,
limitando-se aos aspectos formais ou externos daqueles mesmos atos, enquanto o dos
atos de aplicagdo de conceitos juridicos indeterminados ¢ pleno.

26. Em 19535, trabalho famoso de Otto Bachof'® levantou a questdo de sa-
ber se, nos atos de aplicacdo de conceitos juridicos indeterminados, ndo existiria um
espago ou “ area de apreciacao” (Beurteilungspielraum), que seria impenetravel aos
juizes. A adocdo dessa nogdo aproximaria, quanto ao controle jurisdicional, os atos de
aplicagao de conceito juridicos indeterminados dos atos discricionarios.

O Tribunal Administrativo Federal alemdo, por algum tempo, aplicou a no-
¢do de “area de apreciacao”, de Bachof ou a idéia da razoabilidade ou “sustentabili-
dade” (Vertretbarkeit) da decisdo administrativa, propugnada por Ule, ou ainda a de
“prerrogativa de avaliacdo” (Einschiltzungsprérogative), de Hans Julius Wolff.

27. Todas essas teorias reconduzem-se a uma base comum: a autoridade ad-
ministrativa, na aplicacdo de conceitos juridicos indeterminados, tem, também, uma
possibilidade de escolha que assemelha, para efeitos de controle jurisdicional, estes
atos aos de exercicio de competéncia discriciondria. Isto implica negar, ja se percebe,
o controle pleno do Poder Judiciario germanico sobre os atos administrativos de apli-
cacdo de conceitos juridicos indeterminados.

28. Posteriormente, porém, o Tribunal Administrativo Federal mudou de
orientagdo para reconhecer, em principio, o controle pleno dos atos de aplicagdo de
conceitos juridicos indeterminados, salvo algumas excegdes, que sdo as seguintes: (a)
corregdes de provas em estabelecimentos de ensino, como nos exames de conclusao
da formacao secundaria (Abitur) ou de conclusdo do ensino superior (Staatsexamen);
(b) avaliacao de funcionarios publicos, como, p. ex., para efeito de promogao; (c)
decisdes de comissdes independentes, compostas por técnicos ou membros da socie-

12 Sobre a historia da distingdo entre discricionariedade e conceitos juridicos indeterminados, nos paises de expressao
alemad, veja-se Horst Emcke, “Ermessen “ und. Unbestimmter Rechtsbegriff” im Verwaltungsrecht. Tiibingen. I .C.B. Mohr.
1960, pp. 7 e ss. Na concepgdo célebre de Hans Julius Wolff, conceitos juridicos indeterminados séo “conceitos-tipo”, que

»

compreendem um grande niimero de situagdes, como, por exemplo, os conceilos de “falta grave” , “injlria grave” , “bom
comportamento” , “urgéncia”, “casos relevantes” , “ velocidade excessiva” , “moral da coletividade” etc. Opdem-se a
“conceitos classificatorios”, enunciados na norma juridica com elevado grau de precisdo, como os que contém uma expressao
numérica, p.ex., 70 anos para a aposentadoria compulséria no servigo publico, limite de velocidade de 80 km, prazo de
contesta¢do de 15 dias, mas néo so: o conceito de reincidéncia, v .gr ., ¢ um conceito classificatorio e ndo um conceito-tipo.
Sobre a nogéo de conceito juridico indeterminado, especificamente no Direito Administrativo, Hartmut Maurer, Allgemeines
Velwaltungsrechl, Miinchen, C.H.Beck, 1999, p.132 e ss., Elementos de Direito Administrativo Alemao, Porto Alegre,
Fabris, 2001, pp. 54 e ss; Fritz Ossenbiihl, in Erichsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, Berlin, W. De Gruyter, 1995, p.194
e ss.; Hans J.Wolff, Otto Bachof e Rolf Stober, Verwaltungsrecht I, Miinchen, C.H.Beck. 1994, p. 359 e ss.

13 Juristiche Zeitung, 1955, pp. 97 e ss.
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dade, encarregadas de apreciar fatos, bens, obras, escritos ou situagdes sob aspectos
técnicos, cientificos, artisticos, ético-morais, pedagodgicos ou outros, como na escolha
de filmes para fins de subvencgdo, a classificacdo de escritos como nocivos a juven-
tude, a declaracdo de qualidade de certos produtos agricolas ou a classificagdo como
“monumento” de um prédio, para efeito de sua inscri¢do no rol dos monumentos
dignos de protecao etc.' (d) decisdes sobre prognoses e valoragdes de risco, sobre-
tudo no direito econdmico e ambiental. Assim os define Hartmut Maurer: “Decisoes
de prognose sdo juizos de probalidade que, de fatos atuais e principios fundados na
experiéncia geral, tiram conclusdes para o futuro. Elas sdo, em geral, parte de uma
decisdo complexa e requerem conhecimentos especificos das conexdes técnicas. Por
causa da relagdo com o futuro e tecnicidade dessas decisdes ¢ reconhecido um espaco
de apreciagdo.”"”

29. No que diz com os exames e corregdes de provas, a insindicabilidade dos
critérios adotados pela Administracao Publica (ou, o que ¢ a mesma coisa, o reconhe-
cimento de um espago ou area de apreciacdo reservado a autoridade administrativa)
esta estreitamente ligada ao tipo de prova e ao modo como foi aplicada. Ficou assente
que, quando ha necessidade de comparagdo com as demais provas realizadas - o que,
acrescentamos nos, sempre ocorre nas provas dissertativas nao € possivel considerar
isoladamente determinada prova, retirando-a do contexto em que foi prestada, pois a
situagdo do exame em geral ndo ¢ mais repetivel'® . A isso designou o Tribunal Cons-
titucional Federal como “valoracdes especificas do exame” (priifungsspezifischen
Wertungen), geradoras de um espago ou “area de apreciagdo”, na qual, ja se disse, ndo
se tolera a intervencao do Judiciario. Em contraposi¢@o, no que concerne aos “juizos
cientificos especializados” (fachwissenschaftlichen Beurteilungen), ou seja, quanto
a corre¢ao ou incorre¢ao das respostas dadas nas provas, o controle do Judiciario ¢
pleno e total. Ndo ha, ai, “area de aprecia¢do”."’

30. A nogdo de “discricionariedade técnica”, tdo prestigiada no direito italia-
no, tem conexdes evidentes com a no¢ao germanica de conceitos juridicos indetermi-
nados.

Conquanto haja divergéncia entre as posi¢des da doutrina, por um lado, e

da jurisprudéncia, por outro, na sua caracterizacdo, pode- se afirmar que as questdes

14 Escreve a proposito, Fritz Ossenbiihl: “ Em muitos casos deve a Administragao proferir juizos de valor de natureza
artistica. ético, moral ou pedagogica. Exemplificativamente, isto vale para a qualificagdo ou subvengdo de filmes. para a
classificagdo de escritos nocivos a juventude, ou a inclusdo de um prédio na prote¢do de monumentos. Nessa decisdes
( ’dignidade de monumento”de um prédio, “filme de valor”, “filme digno de fomento”, *“ aptidio de um escrito a causar
prejuizo a juventude” ) elementos subjetivos -valorativos desempenham um papel destacado” (os realces, em negrito,
s30 nossos). No original .’In vielen Féllen muss die Verwaltung kiinstlerische, moralish - ethische oder pddagogische
Werturteile ttreffen. Dies gilt insbesondere fiir die Prradikatiesierung oder Subventionierung von Filmen, fiir die Indizierung
jingendgefdhrdender .Schiriften oder die Einbezichung eines Gebaudes in den Denkmaschutz. Bei disen Entscheitlungen
(“ Denkmalwiirdigkeit” eines Gebéudes, “Wertvoller Film “,  guter Unterhaltungsfilm”, “Eignung einer Schirift zur
Jugendgefahrdung”) spielen subjektiv - wetende Elemente eine erhebliche Rolle” (op. cit., p.197).

15 Elementos, cit., p.61.

16 Hartmut Maurer, Elementos, cit. p.51; Fritz Ossenbi.ihl, op. cit., pp. 196-197.

17 Idem, ibidem.
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sobre a discricionariedade técnica surgem quando a norma exige do intérprete ou
aplicador juizos valorativos extraidos das ciéncias ou das artes, nos quais ¢ deixada
a Administracdo Publica uma certa margem de decisdo. A “ discrezionalita tecnica”
distingue-se do “acertamento técnico” pelo nivel de certeza que a ciéncia, ou as artes,
podem oferecer, diante de determinados fatos. Assim, a identifica¢@o do teor alcodlico
de uma bebida ¢ um “acertamento técnico” e a qualificacdo de um acidente da nature-
za como dotado de beleza paisagistica ¢ um ato que envolve “ discrezionalita técnica”
, comportando varios, modos de apreciagéo e, pois, conclusdes distintas's .

Bem se compreende, a luz desses pressupostos, a afirmacao de Rocco Galli
de que a discricionariedade técnica exprime “um dos perfis do mérito administrativo”.
E essa razdo pela qual a discricionariedade técnica, diferentemente do “acertamento
técnico™ , ndo esta sujeita ao controle do Judiciario®.

31. No direito francés e no direito brasileiro a discricionariedade ¢ tratada de
forma unitéria. Nao se costuma distingir entre discricionariedade e conceitos juridicos
indeterminados®.

Na Franga, s6 muito recentemente ¢ que os atos administrativos de exercicio
de competéncia discricionaria, além da submissdo ao controle jurisdicional comum
sob aspectos externos, como a competéncia, a forma e o procedimento, ou mesmo
internos, como o desvio de poder, o erro de direito e o erro na verificagdo material dos
fatos - passaram a sujeitar-se a revisdo dos tribunais administrativos também quando
expressam “erro manifesto de aprecia¢ao” ou, ainda, especificamente em matéria de
desapropriacao, ndo haja proporcionalidade entre custos e beneficios, na ponderacao
feita pela autoridade administrativa.

No que toca ao primeiro tema, ao “erro manifesto de apreciagcdo”, € oportuno
transcrever as palavras de uma das mais ilustres administrativistas contemporaneas,
Jacqueline Morand- Oeviller: “Nas areas onde ela dispde de um poder discricionario,

CEINT3

a administraco se reconhece “um poder para errar”, “a power to err”’, como dizem os

18 Rocco Galli, Corso di Diritto Amministrativo. Padova, Cedam, 1994, pp. 377-378: “La distinzione tra accertamento
tecnico e discrezionalita tecnica si fonda sul diverso grado di certeza che la scienza richiamata e in grado di offrire.Quando,
infatti, I’accertamento di fatto & verificabile, sulla base delle attuali conoscenze, in modo indubbio (scienze c.d. esatte) si
paria di accertamento tecnico (es.: I’accertamento della gradazione alccolica di una bibita); laddove, invece, 1’opinabilita
della scienza di riferimento mette la P.A nella condizione di valutare fatti e circostanze suscettibili di vario apprezzamento.
si ha discrezionalita tecnica (es.: valutazione di un bene come bellezza paesaggistica)”.

19 5 Op. cit. pp. 378-379.

20 6 Quanto ao direito brasileiro, vejam-se Diogo de Figueiredo Moreira Neto, no seu excelente ensaio sobre Legitimidade
¢ Discricionariedade, Rio, Forense, 1991; Celso Anténio Bandeira de Mello, Discricionariedade e Controle Jurisdicional,
Sao Paulo Malheiros, 1991, que reconduz a o conceito de discricionariedade tanto aquelas situagdes em que a norma haja
descrito de modo impreciso a situagdo fatica (o que caracterizaria os conceitos juridicos indeterminados), quanto aquelas
em que a norma tenha aberto ao agente publico alternativas de conduta (discricionariedade propriamente dita), “ seja (a)
quanto a expedir ou ndo expedir o ato, seja (b) por caber-lhe apreciar a oportunidade adequada para tanto, seja (c) por
lhe conferir liberdade quanto a forma juridica que revestira o ato, seja (d) por Ihe haver sido atribuida competéncia para
resolver sobre qual sera a medida satisfatoria perante as circunstancias” (p.19). Também nessa linha, Maria Sylvia Zanella
di Pietro, Discricionariedade Administrativa na Constituicao de J 988, Sao Paulo, Atlas, 1991, ao entender como hipotese
de discricionariedade a relacionada com a aplicacdo de conceitos juridicos indeterminados (p.46). Aceitando essa posicao.
mas ndo inteiramente, por ultimo, Marcelo Harger, Discricionariedade e os Conceitos Juridicos Indeterm nados, RT56/33.



375

Pareceres

administrativistas anglo-saxdes. Mais exatamente, uma certa dose de imprecisao lhe
¢ concedida. A oportunidade das escolhas ¢ apreciada com tolerancia e a margem de
liberdade ¢ tanto maior quanto forem numerosas as alternativas oferecidas.

Mas ha um “limiar” que ndo pode ser ultrapassado. Se a decisdo em causa
pode prestar-se a discussdo, ela ndo podera desafiar o bom senso e a logica a ponto de
atingir o absurdo. O erro manifesto ¢ grave, grosseiro e tdo evidente que poderia ser
identificado por qualquer leigo. Dispor de poder discricionario ndo autoriza a admi-
nistra¢do a fazer o que bem entende. O erro de apreciagdo ¢ tolerado pelo juiz, o erro
manifesto ¢ censurado”.?!

No que concerne ao direito brasileiro, a jurisprudéncia, especialmente a dos
nossos tribunais superiores, ndo somente ¢ pautada por grande respeito ao mérito das
decisdes administrativas, como tem dessa no¢ao, assim como a de discricionariedade,
entendimento tradicional e, em certas matérias, até mesmo excessivamente conserva-
dor.

Assim, para ilustrar o que acabamos de afirmar, no que concerne a correcao
de provas de concurso publico, estd ha muito tempo consolidada, tanto no Supre-
mo Tribunal Federal, como no Superior Tribunal de Justica, a orientacao de que, por
tratar-se de ato discriciondrio, ndo pode o juiz substituir pelos seus proprios critérios
e valoracdo as valoragdes e critérios adotados pelas bancas examinadoras.

Em linha de principio, o controle judicial, dos procedimentos de concurso
publico fica, pois, restrito a aspectos formais e ao exame da observancia do principio
da igualdade, no que respeita ao tratamento dispensados aos candidatos? .

32. Posta em confronto essa posi¢cao com a que acabou se impondo no di-
reito alemao, com a aplicacdo da nocdo de conceitos juridicos indeterminados, logo
se verifica que o campo de controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario
¢ bem menor no Brasil. Ou seja, focando o problema pelo outro lado, a discricao
administrativa ou a area de livre apreciacdo de que gozam as autoridades publicas ¢
consideravelmente maior em nosso pais do que na Alemanha, onde, como visto, ape-
nas ndo se permite o controle judicial das corregdes de provas em estabelecimentos
publicos quando impliquem analise de todas as provas realizadas, ou seja irrepetivel a

21 Cours de Droit Administratif, Paris, Montchrestien, 2001, p.264: * Dans les domains ou elle dispose d’un pouvoir
discrétionnaire, I’administration se voit reconnaitre “a power to err”’, comme disent les administrativiste anglo-saxons. Plus
exactement, une certaine dose d’imprécision lui est concédée. L ‘opportunité des choix est appréciée avec tolérance et la
marge de liberté est d’autant forte que les alternatives offertes sont nombreuses.. Mais il y a un “seuil” a ne pas. franchir. Si
la décision retenue peut préter a discussion, elle ne saurait défier le bon sens et la logique au point d’atteindre 1’absurdité.
L’erreur manifeste est grave, grossiere et si évidente qu’elle pourrait étre décelée par n’importe quel profane. Disposer
d’un pouvoir discrétionnaire n’autorize pas I’administration a faire n’importe quoi. L erreur d’appréciation est tolérée par
le juge, I’erreur manifeste est censurée”.

22 Assim tem-se pronunciado o Supremo Tribunal Federal, como se pode ver do acordao proferido pela Segunda Turma,
Rel. Min. Carlos Velloso, no recurso extraordinario n® 140.242, com remissdes aos precedentes jurisprudenciais, do proprio
STF e do antigo Tribunal Federal de Recursos (RDA 210/280). No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justia: MS
n° 288, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ de 25.06.90, p. 6.016; MS n° 3596, Rel. Min. Pegcanha Martins, DJ de 19.12.94, p.
35.223. O Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, pela sua Terceira Camara Civel, nas apelagdes civeis de ns. 596049932
€ 595038910, Rel. Des. Araken de Assis, adotou a mesma opinido.
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situagdo em que o exame foi prestado. Nessas hipdteses reconhece-se a existéncia de
um espago ou “area de apreciacdo” no qual ao juiz ndo se autoriza penetrar.

A OMISSAO DE TOMBAMENTO E DE DESAPROPRIACAO COMO
DECISAO DISCRICIONARIA.

33. Dessa resumida resenha que fizemos a respeito da extensdo do contro-
le jurisdicional sobre os atos administrativos de exercicio de competéncia discricio-
naria ou de aplicagdo de conceitos juridicos indeterminados, no direito comparado,
tomando como terminus comparationis, o direito dos paises que mais contribuiram
na formagdo e desenvolvimento do nosso Direito Administrativo, tiram-se algumas
conclusdes importantes para o caso que estamos examinando.

Primeira: Nao hé, em nenhum dos ordenamentos juridicos cotejados, a pos-
sibilidade de substituir a decisdo administrativa discriciondria quanto a pratica do ato,
por provimento judicial. J& se viu que a margem de escolha que cabe ao administrador,
nos atos discricionarios, pode ser apenas entre praticar ou deixar de praticar o ato? . E
esta a minima discricionariedade capaz de se conceber.

Mas, de qualquer maneira, precisamente porque ha ai poder discricionario,
se o agente administrativo entender de ndo praticar o ato, ndo podera ser compelido a
fazé-lo pelo Poder Judiciario.

Na desapropriagao, inequivocamente, tem a autoridade administrativa com-
petente o poder de escolha entre efetua-la ou deixar de efetua-la. Igualmente, no tom-
bamento, ha essa discricionariedade.

Se a Administra¢ao Publica entendeu de nao praticar o ato de desapropriagdo
ou de tombamento, como lhe faculta a lei, pois, insista-se, tanto a desapropriacao
quanto o tombamento sdo discricionarios sob este aspecto, tal omissdao ndo pode ser
suprida, de nenhum modo, pelo Judiciario.

E, pois, uma incongruéncia e uma contradigio nos seus proprios termos
pretender que haja uma “obrigacdo de fazer” em se tratando de tombamento ou de
desapropriacao. Isso implicaria transformar ato que, quanto ao momento da decisdo,
¢ discricionario - ou resulta da escolha de uma das duas alternativas que se pdem
ao agente administrativo (pratica-lo ou nao pratica-lo ), no espaco ou na “area de
livre apreciagdo” que a lei lhe assinala - em ato vinculado ou de competéncia ligada.
Segunda: Se o Poder Publico, entretanto, exarou ato de desapropriacao ou de tomba-

23 A esses atos chama Ruy Cirne Lima de atos administrativos facultativos (Principios de Direito Administrativo, Sdo
Paulo, RT, 1982, p, 91: “Denomina-se facultativos aqueles atos que, determinados em seus elementos constitutivos pela lei
ou regulamento, lhe serdo simplesmente a execugao, se forem praticados, mas que so serdo praticados, se assim resolver a
autoridade administrativa. a qual ¢ facultado livremente pratica-los ou deixar de pratica-los”. A doutrina aleméa denomina
tal discricionariedade de discricionariedade quanto a decisao (Entschliessungsermessell), enquanto a discricionariedade
que con- cerne a elei¢do das providéncias ou medidas possiveis juridicamente ¢ designada como discricionariedade quanto
a escolha (Auswahlermessen), Sobre isso, Hartmut Maurer, Allgemeines, cit., p,124.
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mento, ¢ induvidoso que esse ato ¢ suscetivel de controle jurisdicional, sob o ponto de
vista da legalidade e até mesmo, no direito francés, desde 1971, pelo exame da relacao
de proporcionalidade entre os custos da desapropriacdo e os beneficios que dela se
irradiariam (théorie du bilan)**, ou por “erro manifesto de apreciagdo” .Se o bem, por
exemplo, foi tombado, embora ndo tivesse valor estético, histérico ou cultural, o ato
pode ser impugnado judicialmente e invalidado por sentenca, bem diversamente do
que sucede com a omissao de tombamento, a qual nao pode ser suprida. Contudo, se a
classificacdo do bem como digno de protegdo e, o que efetivamente importa o proprio
tombamento foram realizados mediante prévio estudo e exame, digamos, de todos
os bens existentes na cidade ou em determinado bairro, sob o aspecto estético, histo-
rico e cultural, afigurando-se como razoavel o tombamento em virtude dos critérios
adotados e da observancia do principio da igualdade na sua aplicacdo, ndo cabera ao
Judiciario invalida-lo, pois estaria substituindo as valoragdes da Administragao Publi-
ca, conformes com o principio da razoabilidade, pelas suas proprias valoragoes. Ha,
nessas circunstancias, uma “area de apreciacdo” da Administracdo Publica, na qual,
s6 em caso de “erro manifesto” competiria ao juiz interferir.

A DISCRICIONARIEDADE E A OMISSAO DO MUNICIPIO DE PORTO
ALEGRE EM EXARAR ATOS DE TOMBAMENTO OU DESAPROPRIACAO

34. O Municipio de Porto Alegre ndo efetuou o tombamento dos imdveis
referidos na agdo civil publica. Também nado os desapropriou. Exerceu o seu poder
discriciondrio de escolher entre praticar ou nao praticar aquelas medidas, optando pela
segunda alternativa.

Entretanto, sem resolver essa questdo fundamental - atinente ao “ an” , ao
‘ se”, da desapropriacdo e do tombamento como decisdo de carater discricionario,
insuscetivel de reexame pelo Judiciario - sustenta o Ministério Publico que o Munici-
pio teria a obrigagdo de fazer uma coisa ou outra. O tombamento e a desapropriacao
seriam, em sintese, atos administrativos vinculados mesmo no momento da decisdo
entre pratica-los ou deixar de pratica-los.

Pelo gosto de argumentar concedamos que seja assim, quando menos para verificar a
profundidade do abismo a que nos leva a légica do erro.

35. O tombamento, ji foi visto® , do mesmo modo que a desapropriagao,
gera repercussodes financeiras. Cabe ao Poder Publico, em ambas as hipoteses, indeni-
zar o proprietéario. E dever, assim, do administrador publico, antes de realizar qualquer
desses atos, ponderar se os recursos disponiveis que fossem reclamados para o tomba-
mento ou para a desapropria¢do ndo seriam mais bem aplicados se fossem canalizados

3

24 Sobre esse avango do direito francés, em matéria de desapropriacdo, veja-se René Chapus, Droit Administratif Général,
Paris, Montchrestien, 1993, vo. I, pp. 857 e ss.
25 Cf. nota n° 2 supra.
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para as areas da saude publica, da educagdo, do saneamento basico das vilas popula-
res, ou na colaboragdo com programas do governo federal, como o da *“ Fome Zero”.
S6 a Administragdo Publica compete fazer essa ponderacao ou esse “balanceamento”,
pois, se assim nao fosse, se coubesse também .ao Judiciario obrigar a Administracao
Publica a tombar ou desapropriar tais ou quais bens, o poderia acontecer que o Exe-
cutivo ficasse sem meios materiais de realizar as outras tarefas que lhe incumbem,
perdendo, assim, a prerrogativa que lhe ¢ geralmente reconhecida, de definir as prio-
ridades na realizag@o das politicas publicas.

36. Nao seria certamente dificil conseguir assinaturas de populares apoiando
campanha no sentido de que todos os prédios dos quarteirdes “chics” dos Moinhos
de Ventos, freqiientados pela elite portoalegrense, onde proliferam restaurantes, bar-
zinhos, cafés, lojas e lugares da moda - 0 nosso Saint Germain des Prés ou a nossa
regido dos “jardins”, como chegam alguns a dizer - fossem tombados, para que se
preservasse e fixasse para sempre a fisionomia que tem atualmente o bairro. com o seu
ambiente, o seu glamour, o seu charme, as arvores que 14 existem, as casas da antiga
burguesia metropolitana, algumas em grave estilo arquitetonico alemao.

Suponhamos que, impressionado pelo numero de assinaturas e a importancia
que tomara o movimento, o Ministério Publico propusesse acao civil publica, em tudo
semelhante a que propos, sempre imbuido das melhores intengdes e movido pelos
mais altos ideais.

Suponhamos, ainda, - o que ja seria dificil de imaginar, mas suponhamos que
a acdo fosse julgada procedente e a decisdo transitasse em julgado. O Municipio de
Porto Alegre teria de tombar todos os prédios e de pagar indenizacdes vultosissimas
aos proprietarios, pois o prestigio alcancado pelo bairro elevara consideravelmente o
valor dos imodveis nele situados.

O pagamento dessas pesadas indenizagdes ndo estava nos planos do Muni-
cipio, que ndo pensara, também, em efetuar, naquele momento e naquelas circunstan-
cias, com tantos outros problemas que lhe pareciam mais urgentes, os tombamentos a
que fora obrigado.

37. O exemplo imaginado serve para mostrar que a decisdo sobre proceder,
ou nao, a desapropriagdo e ao tombamento, ¢ - e s6 pode ser - exclusiva da Adminis-
tracdo publica. SO a ela compete o juizo sobre a oportunidade e a conveniéncia da
pratica daqueles atos, ou, na linguagem técnico-juridica, sobre o seu mérito, dentro do
quadro genérico das politicas publicas que o Executivo tem de implementar.

A QUESTAO DAS FICHAS DA EPAHC

38. O exemplo serve, também, para mostrar que o 6timo ¢ muitas vezes ini-
migo do bom, como apregoa a sabedoria de velho adagio.
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Agindo de forma realista, o Municipio de Porto Alegre, no ano de 1993, pela
sua Equipe do Patrimdnio Histoérico e Cultural - EPAHC, procedeu ao levantamento,
em bem elaboradas fichas, dos prédios existentes no bairro dos Moinhos de Vento, re-
gistrando, a respeito de cada um deles, as caracteristicas que poderiam ser valorizadas
para fins de preservagdo. Alguns desses prédios mereceram a observagao que possui-
am interesse socio-cultural, como € o caso, por exemplo, dos situados na rua Luciana
de Abreu, n°184, esquina com Bardo de Santo Angelo, e 0 de n°196; bem como os da
rua Dinarte Ribeiro n°107, n°121 e n°131/141 (fls.102-104; 84-85 e 86-87 dos autos
do inquérito civil). Quanto a outros, ndo ha observacao sobre a necessidade de preser-
vacgao, por razdes socio-culturais, o que faz crer que suas caracteristicas, devidamente
anotadas, seriam posteriormente apreciadas para esse efeito. E referentemente a ou-
tros, finalmente, como ocorreu com as seis casas da rua Luciana de Abreu, em torno
das quais se controverte, nas fichas respectivas langou-se a observacao peremptoéria:
sem justificativa”(fls. 100, 105, 106, 108, 109, 110 dos autos do inquérito civil).

39. Essas fichas, com os seus registros e observagdes, nao materializam atos
administrativos, pela simples e facil razdo de que ndo produzem qualquer efeito juri-
dico. Sao, na verdade, atos internos da administracdo (mas nao atos-administrativos,
no sentido técnico!), preparatdrios a formulacdo de juizos decisdrios sobre a pratica
de atos administrativos como o de tombamento ou de desapropriagdo. Estes, sim, sdo
atos administrativos, so pois irradiam efeitos juridicos imediatos, atingindo os direitos
subjetivos dos proprietarios dos imoéveis a que dizem respeito. Contra ato de desapro-
priagdo ou de tombamento ¢ possivel impetrar mandado de seguranga, mas ndo contra
as observagoes, consignadas numa ficha, de que determinado prédio ¢ “de interesse
socio-cultural” .Tais fichas talvez pudessem servir meramente como indicio de que
estaria sendo preparado ato iminente, de tombamento ou de desapropriagdo, a justifi-
car a impetra¢do de mandado de seguranga preventivo. Mas s6. Em si mesmo elas ndo
tém, assim como o ato que as produziu, aptiddo para causar qualquer lesdo a direito
subjetivo. Nao sendo os atos de elaboragdo de fichas atos administrativos, pois deles
nao emana, como se disse, qualquer eficacia externa, nao necessitam ser motivados.

40. De qualquer maneira, comprovam que o Municipio de Porto Alegre
preocupou-se em dar inicio a estudo global sobre os iméveis do bairro Moinhos de
Vento, marcando nas fichas quais o que a EPAHC considerava como dignos de serem
preservados e quais os que nao tinha justificativas suficientes para a preservagdo. Sera,
talvez, trabalho incompleto, mas por ele se comprova, também, que os critérios para a
selecdo eram rigorosos, pois sdo relativamente poucos os imoéveis tidos como merece-
dores de preservacdo. Com isso reduzia-se o volume das indenizagdes a serem pagas.
As pontuagdes assinaladas nas diferentes fichas, indicando o maior ou menor valor de
preservacdo, denunciam com seguranga que, apos, examinado cada um dos prédios
do bairro, isoladamente, realizou-se andlise comparativa entre eles, dai resultando a
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conclusdo a respeito dos que deveriam ser escolhidos para figurarem em futuro in-
ventario ou serem objeto de futuros atos de tombamento, e os que ndo apresentavam
justificativas suficientes para isso. A seis casas da rua Luciana de Abreu estavam neste
ultimo grupo.

A IMPRESTABILIDADE DOS PARECERES DO IPAHE E DA COMIS-
SAO INSTITUIDA PELO MINISTERIO PUBLICO

41. Mesmo que se admitisse pudesse o Poder Judicidrio obrigar a Adminis-
tracdo Publica a desapropriar ou tombar bens de particulares e substituir os critérios
e valoragdes dos agentes administrativos competentes por seus proprios critérios e
valoragdes - 0 que nunca foi 0 nosso pensamento, pois contrariaria a communis opinio
da doutrina e da jurisprudéncia, nacionais e estrangeiras - mesmo assim esses critérios
nunca poderiam ser os propostos no parecer do Instituto do Patrimoénio Historico e
Artistico do Estado ou no parecer encomendado a Comissao apositamente constituida
pelo Ministério Publico.

42. O motivo que torna aqueles dois pronunciamentos imprestaveis para ser-
vir de fundamento ao inusitado tombamento judicial que se intenta obter, reside na
circunstancia de que eles se limitam a analisar, apenas, os seis prédios da rua Luciana
de Abreu licenciados para demoli¢ao, ndo efetuando a indispensavel andlise compa-
rativa com todos as demais casas e prédios do Bairro Moinhos de Vento, de maneira
a identificar quais os que mereceriam ser tombados e os que ndo justificariam essa
providéncia.

O vicio, o defeito grave da avaliacdo procedida por ambos os pareceres, €
que os inutiliza completamente, ¢ 0 mesmo que existiria na revisao judicial da cor-
recdo de uma prova de redacdo, exigida em concurso publico, na qual a prova fosse
tomada isoladamente, descontextualizada do conjunto onde estava inserida. A quem
assim analisasse a prova poderia parecer que o grau 4 (de reprovag¢ao), atribuido pela
banca examinadora, era equivocado. A prova mereceria grau 7 ou, na pior das hipote-
ses, grau 5, que era o grau minimo de aprovagao.

Ora, quem ja corrigiu prova dissertativa sabe que os graus sdo dados em
termos relativos. Em geral, apds a leitura de todas as provas, escolhe-se a que merece
10, o grau maximo, e a partir dai vao sendo escalonadas as demais provas.

Bem por isso € que os tribunais alemaes, nesse caso, reconhecem a autorida-
de administrativa, como ja referimos , um espaco ou area de apreciagdo (Beurteilun-
gspielraum) de que goza a Administragdo Publica, impenetravel pelo Judicidrio, pois
0 juiz ndo poderia revisar a correcdo de todas as demais provas, para manter o respeito
ao principio da igualdade. Além disso, nesse tipo de avaliacdo, quer da qualidade de
um texto como da qualidade de uma construg@o, a margem de subjetivismo ¢é conside-
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ravel, ndo cabendo ao juiz substituir os critérios da Administracao Publica.

43. Nao havendo os dois pareceres identificado as demais casas do bairro
Moinhos de Vento que mereceriam ser preservadas pelo tombamento ou pela desa-
propriacao, fica-se também sem saber, mesmo numa estimativa grosseiramente apro-
ximativa, quanto teria o Municipio de Porto Alegre de gastar com as indenizacdes
respectivas. E este o primeiro termo da equagdo custo/beneficio, a qual a Adminis-
tracdo Publica ha de necessariamente ponderar, ao cogitar de praticar aqueles atos
administrativos.

44. Uma vez que o Poder Judiciario determinasse o tombamento das seis ca-
sas em questao, tal ato estabeleceria um padrio a ser seguido pelo Municipio de Porto
Alegre, devendo tombar, também, para que nao fosse rompida a coeréncia, outros
imdveis que estivessem mais ou menos na mesma situagao e que, nos estudos iniciais
procedidos pela EPAHC, em 1993, tinham sido igualmente considerados como “sem
justificativa para preservagdo”. SO assim se observaria o principio maior da igualdade,
construindo-se um inventario de iméveis merecedores de preservagao, indicados para
tombamento, fundado em bases juridicas sélidas. Ou entdo, tombar todas as casas do
bairro, com sacrificio de imensa parcela de recursos publicos.

Aliés, da leitura dos dois pareceres fica a impressdo que boa parte da argu-
mentacdo desenvolvida em favor da preservagdo das seis casas objeto da consulta
poderia ser estendida para quase todas as casas do bairro, ou até mesmo para todas
elas, s6 ndo sendo essa a conclusdo daquelas pecas porque isso ndo foi pedido aos seus
autores.

45. Porque tudo isso ndo ¢ tao simples e nem tao facil quanto pensa o Minis-
tério Publico ¢ que até hoje ndo foi editada a lei municipal a respeito do inventario dos
bens urbanos dignos de preservagao.

E também por isso que, em todo o mundo, nio se admite que nos atos admi-
nistrativos de desapropriacao e tombamento o juiz substitua os critérios de oportuni-
dade e conveniéncia do agente administrativo pelos seus juizos pessoais. O contrario
estabeleceria o caos na Administracao Publica.

AINDA A QUESTAO DA MOTIVACAO DOS ATOS ADMINISTRATI-
VOS

46. Reitera-se que a os atos de elaboracdo de fichas, realizados pela EPAHC
em 1993 ndo sdo atos administrativos, pois deles ndo se irradiam efeitos juridicos.
Atos administrativos sdo espécies de atos juridicos, vocacionados, por defini¢do, a
producao de efeitos juridicos.

Nem todos os atos da administracao sdo atos administrativos, muito embora
bons autores por vezes se confundam neste ponto. H4 quem sustente, por exemplo,



382

Pareceres

que pareceres e informagdes sdo ato administrativos. Nao sdo. Sdo atos da adminis-
tracdo, mas ndo sdo atos administrativos. Contra o parecer que recomenda a aplicacao
de pena de demissao a determinado servidor ndo cabera mandado de seguranca. Esta
via processual sera, porém adequada, quando interposta a a¢do manda- mental contra
o Chefe do Executivo que exarou o ato de demissdo e adotou como fundamento o
parecer. O ato de demissdo ¢ ato administrativo, ndo o parecer.

As fichas elaboradas, em 1993, pela EPAHC ndo s3o atos administrativos,
repetimos. Sao atos internos da administragdo municipal, desprovidos de eficacia ex-
terna, e, por isso mesmo, sem qualquer possibilidade de serem atacados por mandado
de seguranca. Nao sendo atos administrativos, dispensam motivagao.

O mestre portugués José Carlos Vieira de Andrade, no belo livro que es-
creveu a propoésito do dever de Fundamentacao Expressa de Actos Administrativos”,
coloca a questdo nos seus devidos termos, com estas liicidas consideragdes? :

“Na realidade, o “acto administrativo” resume as caracteristicas proprias do
sistema, quando € visto como uma estatui¢cdo de autoridade, editada no uso de poderes
juridico- administrativos, destinada a produgdo de efeitos juridicos externos num caso
concreto, e sujeita por esséncia, a fiscalizagdo contenciosa, imediata ou mediata (RO-
GERIO SOARES ). E exclusivamente a esta forma de actuagdo administrativa que se
reporta o dever de fundamentacao, que, portanto, ndo se aplica aos negdcios; acordos
ou contratos, priva- dos ou publicos, celebrados pela Administracdo, nem aos actos
internos ou, em geral aos actos instrumentais, tal como ndo vale para os actos regu-
lamentares, nem para as operacdes materiais - as formas que a doutrina identifica em
contraposi¢ao a do acto administrativo em sentido estrito -, por ndo serem actos que
definam autoritariamente ou directamente situagdes juridicas exteriores a8 Administra-
¢do, por ndo constituirem decisdes concretas, ou por valerem juridicamente apenas
como fatos”.

47. De resto, nem todos os atos administrativos devem ser motivados. Se
assim fosse, a atividade administrativa ficaria entravada, tornando lenta e ineficiente
a maquina posta a seu servico, ocupada em aduzir razdes e mais razdes na fundamen-
tacdo dos atos corriqueiros que a Administracdo Publica pratica todos os dias e em
grande nimero.

Nao ¢ por outra causa que apenas os atos restritivos dos direitos dos indi-
viduos, os que interferem na sua liberdade ou no seu patriménio, nao prescindem de
motivagao.

E da mesma obra do autor portugués que acabamos de citar o seguinte tre-
cho, que fere precisamente o ponto em analise:

“A fundamentacao ¢ imposta, desde logo, apenas a certos actos administrati-
vos, em particular, aos que possam afectar desfavoravelmente os direitos e interesses

26 Coimbra, Almedina, 1991, pp. 18 e ss.
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juridicos dos privados™.”’

No Brasil a Lei de Processo Administrativo da Unido Federal - Lei n® 9.784,
de 29 de janeiro de 1999 -, no seu art. 50, discrimina quais os atos administrativos que
devem ser motivados, comegando a relagdo precisamente com os que “neguem, limi-
tem ou afetem direitos ou interesses” (inciso I) ou “imponham ou agravem deveres
encargos ou sangdes” (inciso 11).

Também aqui, portanto, a semelhanca do que se passa no direito portugués,
italiano®® , francés® e alemao® , a exigéncia de motivagéo ¢ imposta principalmente
aos atos administrativos discricionarios que afetem direitos e interesses dos particula-
res, notadamente os que se relacionam com a liberdade e a propriedade.

48. Reforca-se, assim, a conclusdo j& estabelecida de que as omissoes da
Administragdo Publica, - aquilo que tinha a faculdade de fazer. mas ndo fez -, ndo
necessitam de motivagdo. A Administragao Publica ndo tem de motivar o fato de nao
haver tombado certo prédio. O que ela tem de motivar e fundamentar bem ¢ o tomba-
mento que efetuou, pois esse ato é profundamente restritivo do direito de propriedade
do dono do imével.

Analogamente, ndo cabe a Administragdo Publica explicar, com bem deduzi
das razdes, porque nao desapropriou as seis casas da rua Luciana de Abreu, pois a
opgcao por ndo desapropriar contém-se, igualmente, no ambito do poder discricionario
que a lei lhe confere.

S6 esta seria razdo bastante e suficiente. Mas, além dela, hé ainda a de que
registros internos de érgaos técnicos do Municipio consignavam que inexistia justifi-

cativa para a preserva¢ao daquelas casas.

27p. 17.

28 Veja-se, Rocco Galli, op. cit., p.385: “ ...il Consiglio di Stato affermo I’imprescindibilita delta motivazione, specie com
riferimento a quegli atti che, in quanto sfavorevoli al privato, richiedevano, ai flni del Ia impugnativa, uma piena conoscenza
delta ragioni del Ia scelta discrezionale posta a fundamento (atti di rifiuto o di revoca di atti ampliativi, atti ablatori, atti di
scelta comaprarativa, ecc.).”

29 Lei de 1979 tornou obrigatoria a motiva¢do dos atos administrativos, relativamente a duas categorias de decisdes
individuais, como esclarece René Chapus: “A primeira ¢ a das decisdes individuais desfavoraveis as pessoas (precisa a
jurisprudéncia) a que elas “concernem diretamente”, quais sejam aquelas que “restrinjam o exercicio das liberdades publicas
ou, de maneira geral, constituam uma medida de policia; apliquem uma sangdo; subordinem a outorga de uma autorizagdo a
condigdes restritivas ou imponham sujei¢des; retirem ou ab-roguem uma decisdo constitutiva de direito; oponham prescrigao
ou decadéncia; recusem vantagem cuja atribui¢do constitua um direito para as pessoas que preencham as condigdes legais
para obté-la” (op.cit., p.907). Ou, no original:” La premiere est celle des décisions individuelles défavorables, aux personnes
(précise la jurisprudence) qu’elles “concernent directement” (...) comme étant celles qui: “- restreignent I’exercice des libertés
publiques ou, de maniére générale, constituent une mesure de police; - infligent une sanction; -subordonnent I’octroi d’une
autorisation a des conditions restrictives ou imposent des sujétions; -retirent ou abrogent une détision créatrice de droit;
-opposent une prescription, une forclusion ou une déchéance; -refuseni un avantage dont 1’attribution constitue un droit
pour les personnes qui remplissent les.conditions légales pour I’obtenir”.

30 Anotam Hans J.Wolff, Otto Bachof e Rolf Stober: “Atos administrativos restritivos devem ser motivados para que, o
destinatario possa ajuizar se e com qual fundamenta¢do um remédio juridico teria possibilidade de éxito. A exigéncia de
motivagdo funda-se em consideragdes relacionadas com o Estado de Direito (BVerfGE 6,44; BVerwGE 38, 191) e com
os direitos fundamentais. O dever de motivar serve, ao mesmo tempo, ao controle da administragdo (Kopp, VWVI{G, §
39 Rdnr.2)” .No original: “Belastende Verwaltungsakte sind idR zu begriinden, damit der Betroffene beurteilen kann, ob
und mit welcher Begriindung die Einlegung eines Rechtsmittels Aussicht auf Erfolg hat. Der Begriindungszwang beruht
auf rechtsstaatlichen (BVerfGE 6,44; BVerwGE 38, 191) und auf grundrechtlichen Erwiigungen. Gleichzeitig dient die
Begriindungspflicht der Kontrolle der Verwaltung (Kopp, VWVTG, § 39 Rdnr.2.)”.
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As licengas para demolir e construir, como atendem postulagdo do proprieta-
rio do imdvel, ndo sendo, portanto, atos contrarios aos seus interesses, nao necessitam
de motivagao.

O que deve ser fundamentado ¢ o ato administrativo que nega o pedido de
licenga para demolir ou para construir.

No caso da consulta, tais licengas foram expedi das em plena conformidade
com a legislagdo vigorante, pois sobre os imdveis de propriedade de Goldsztein S/A
Administragdo e Incorporagdes ndo incidia qualquer restricdo ou limitacdo adminis-
trativa resultante de ato de tombamento. Militavam, portanto, em favor da empresa,
os principios da seguranca juridica e da protecao da confianga legitima, que integram,
junto com o da legalidade, o principio maior do Estado de Direito (CF, art. 1°)*! .
Nessa situagdo, caso fossem negadas a empresa requerente as licengas, tanto para
demolir como para construir poderia ela impetrar mandado de seguranga para res-
tabelecimento do seu direito, na esteira de pacifica jurisprudéncia existente sobre a
matéria®? .

CONCLUSAO

49. Passo a responder as indagacdes que me foram feitas:

Quesitos (a) e (b) - E inaceitavel, no sistema juridico brasileiro, que o Poder

Judicidrio condene a Administragdo Publica a efetuar tombamento ou a promover
desapropriacao. Tais atos juridicos sdo privativos e exclusivos da autoridade publica
no exercicio da fun¢do administrativa. So esta tem o poder discriciondrio de decidir
sobre a pratica, ou ndo, daqueles atos. Trata-se de decisdo, ja se vé, relacionada com
o mérito do ato administrativo, isto é, com as razdes de conveniéncia e oportunidade,
integradas por elementos que Poder Judiciario ndo tem condi¢des de avalia-los ade-
quadamente.
Desapropriagao e tombamento, porque geram dever de indenizar do Estado, tém refle-
xos imediatos sobre as despesas publicas. A condenacdo da Administragdo Publica a
efetuar tombamento ou promover desapropriagdo implicaria, a todas as luzes, em in-
débita interferéncia do Judiciario, ndo apenas no manejo dos recursos publicos, como,
sobretudo, na definicao das prioridades do Estado na realizag@o de suas politicas.

31 J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Cons,itui¢do, Coimbra, Almedina, 2.00, p.256 e ss.: “ ...des.
de cedo se consideravam os principios da seguranga juridica e da protec¢do da confianga como elementos constitutivos do
Estado de Direito (...). A seguranga ¢ a protecgdo da confianga exigem, no fundo: (I) fiabilidade, clareza, racionalidade e
transparéncia dos actos do poder; (2) de forma que em relagédo a eles o cidaddo veja garantida nas. suas disposi¢des pessoais
e nos efeitos juridicos dos seus proprios actos” (p. 256). Sobre a expansio que leve modernamente o principio da confianga
legitima, veja-se, por todos, Sylvia Calmes, Du Principe de Protéction de Ia Confiance Légitime em Droits Allemand,
Communautaire et Frangais., Paris, Dalloz, 2001.

32 Vejam-se, a guisa de exemplos, as seguintes decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: Apelagao Civel
n° 583.023.668, Quarta Camara Civel, Rel. Des. Oscar Gomes Nunes; Apelagdo Civel n® 3992, Segunda Camara Civel,
Rel. Des. Werter R. Faria: Reexame necessario n° 70004446449, Primeira Camara Civel, Rel. Des. Roque Joaquim
Volkweiss.
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Tira-se dai a conseqiiéncia inafastavel que a sentenca que condenasse o Municipio de
Porto Alegre a “obrigacdo de fazer” consistente em tombamento ou desapropriagao,
além de cometer erro juridico crasso - pela transformacao em atos vinculados de atos
administrativos universalmente reconhecidos como discricionarios quanto a decisao
entre pratica-los ou ndo -, hostilizaria frontalmente o art. 2° da Constitui¢ao Federal,
que afirma o principio da separacdo dos poderes.

Quesito (c) - A agdo civil publica proposta pelo Ministério Publico contra a
empresa consulente e o Municipio de Porto Alegre deve ser extinta, como determina o
art. 267, VI, do CPC, pela falta de uma das condigdes da agdo, a possibilidade juridica
do pedido.

A agdo ndo tem qualquer amparo no direito material, cujas regras ndo auto-
rizam possa o juiz transformar-se em administrador ou governante, decidindo sobre
atos, medidas ou providéncias que, mais do que tipicas, sdo privativas e exclusivas
do Poder Executivo ou de autoridade legalmente investida no desempenho da funcao
administrativa e com competéncia especifica para a pratica de algum daqueles atos,
como sucede com o Poder Legislativo, no tocante a desapropriacdo (Decreto Lei n°
3365/41, art. 8°).

Aliés, abundante jurisprudéncia dos nossos tribunais tem coibido abusos na
utiliza¢do de acdes civis publicas em que os autores pleiteiam intromissdes do Judici-
ario em competéncias e atribui¢des reservadas a Administragao Publica, com olimpi-
co descaso pelo principio da separacao dos poderes do Estado.

O destino dessas ac¢des t€m sido, invariavelmente, 0 mesmo: sua extingao, na
forma do art. 267, VI do CPC.

Quesito (d) - Tombamento e desapropriacdo sao atos que Ruy Cirne Lima
denominava de facultativos, atos administrativos em que a Administracdo Publica
goza do que se poderia chamar de discricionariedade minima: o poder de escolha
entre pratica-los ou deixar de fazé-lo.

Tal decisdo envolve o mérito do ato administrativo, o juizo sobre a oportuni-
dade e a conveniéncia de pratica-lo. Essas razdes implicam conhecimentos de dados e
realidades de que o juiz ndo dispde: o volume dos recursos publicos, as necessidades
urgentes da populagdo em outras areas, como as da saude, da educacao, saneamento
basico, habitagdo popular etc.

Pelo exame global dessas questdes complexas ¢ que o Governo e a Admi-
nistragdo formulam as politicas publicas, estabelecendo os critérios de prioridade na
sua implementacdo. Muito freqiientemente esses critérios sao de natureza técnica,
situando-se no territorio que a doutrina italiana denomina de “discricionariedade téc-
nica” no qual, como se infere da propria designacao, nao se tolera que o Judiciario se
intrometa.

E claro, portanto, que nio é dado ao juiz substituir os critérios técnicos da
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Administragdo Publica pelos seus proprios critérios ou as razdes de conveniéncia e
oportunidade, sopesadas pelo agente administrativo, pelas suas proprias razoes.

Quesito (e) - Dos inimeros atos, de diferentes espécies, que a Administra-
¢do Publica pratica, apenas a classe peculiar dos atos administrativos esta sujeita ao
principio da motivacao ou da fundamentagdo. E, assim mesmo, no universo dos atos
administrativos, ha que se distinguir entre os restritivos e os ampliativos. Tdo-somente
os atos administrativos restritivos, aqueles que tém repercussoes ou reflexos negativos
sobre a liberdade e a propriedade dos individuos, ¢ que estdo sbmetidos ao principio
da motivagao.

Existe, neste particular, orientacdo uniforme no direito comparado, sendo
comum o entendimento vigorante nos direitos francés, italiano, portugués, alemao e
brasileiro, para ficar apenas em alguns exemplos importantes.

Atos internos da Administracdo Publica, como as fichas elaboradas pela
EPAHC, em trabalho preparatdrio para a deliberagdo sobre futuros atos de inclusao
em inventario e de efetivacao de tombamento, por ndo produzirem efeitos externos e
nao terem nenhuma influéncia direta sobre o patrimonio das pessoas, ndo se qualifi-
cam como atos administrativos. Aqueles atos internos nio se aplica, evidentemente,
o principio da motivagdo. O tombamento, do mesmo modo como a recusa da licen-
¢a para demolir ou construir, por serem todos eles atos administrativos restritivos,
submetem-se a exigéncia da motivacao ou da fundamentacao.

No que diz com a omissdo da Administracdo Publica em desapropriar ou
tombar determinado bem, ja ficou exaustivamente demonstrado que se trata de con-
duta resultante de decis@o de carater discricionario, ou que se situa em espago ou area
de livre apreciacdo da autoridade administrativa.

Além disso, o principio da motivag@o sé tem sentido em se tratando de atos
administrativos, que sdo comportamentos ou atua¢des comissivas do Poder Publico,
do qual ndo seria razoavel exigir que fundamentasse os seus siléncios, sua inagao,
suas omissoes: 0 nada, em suma.

50. Nao vejo, portanto, em sintese final, nenhuma ilegalidade no fato de o
Municipio de Porto Alegre nao haver tombado ou desapropriado as seis casas da rua
Luciana de Abreu. A decisdo administrativa, nesse sentido, ndo ofende o principio da
razoabilidade, nem expressa erro manifesto de apreciacdo no exercicio da competén-
cia discricionaria, uma vez que baseada em critérios técnicos e em razdes globais de
oportunidade e conveniéncia, arrumadas em relagdo de custo/beneficio, insuscetiveis
de exame pelo Poder Judiciario. Aqueles critérios e razdes ndo foram, de resto, mini-
mamente abalados pelos dois pareceres apresentados pelo Ministério Publico, como
penso ter ficado evidenciado.

Por igual, as licengas expedidas pelo Municipio de Porto Alegre, em favor
da consulente, de demolir e de construir, sdo, a meu juizo, perfeitamente validas,
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nao incorrendo em qualquer vicio de ilegalidade. Considerando que aqueles bens nao
estavam tombados, nao poderia o Municipio de Porto Alegre negar-se a conceder as
licengas, pois nada na legislagdo municipal se opunha a elas. Se assim procedesse,
muito provavelmente a proprietaria dos imoveis obteria ganho de causa em mandado
de seguranca que impetrasse contra o ato administrativo de recusa das licengas. na
linha de reiterados pronunciamentos dos nossos tribunais.

E 0 meu parecer.

Porto Alegre, 7 de margo de 2003.
Almiro do Couto e Silva,
Professor do Curso de P6s-Graduagdo em Direito da UFRGS
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