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O GEN | Grupo Editorial Nacional - maior plataforma editorial brasileira no segmento
cientifico, técnico e profissional — publica contetidos nas areas de concursos, ciéncias juri-
dicas, humanas, exatas, da saude e sociais aplicadas, além de prover servi¢os direcionados
a educagdo continuada.

As editoras que integram o GEN, das mais respeitadas no mercado editorial, construiram
catalogos inigualéveis, com obras decisivas para a formagao académica e o aperfeicoamento
de vérias geragdes de profissionais e estudantes, tendo se tornado sindnimo de qualidade
e seriedade.

A missao do GEN e dos nucleos de contetido que o compdem ¢é prover a melhor informagao
cientifica e distribui-la de maneira flexivel e conveniente, a precos justos, gerando beneficios
e servindo a autores, docentes, livreiros, funcionarios, colaboradores e acionistas.

Nosso comportamento ético incondicional e nossa responsabilidade social e ambiental
sdo reforcados pela natureza educacional de nossa atividade e ddo sustentabilidade ao
crescimento continuo e a rentabilidade do grupo.
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Sobre a autora

Livre-docente em Direito Administrativo (2012, USP). Doutora (2006) e Mestre (2002)
em Direito do Estado pela Faculdade de Direito da USP, onde também se graduou (1995-1999).
Advogada parecerista na drea do Direito Administrativo e drbitra em contratos administrati-
vos. Professora pesquisadora do Programa de P6s-Graduagao em Direito Politico e Econdmico
da Universidade Presbiteriana Mackenzie, sendo responsavel pela disciplina de mestrado e de
doutorado Governanca da Regulagdo. Professora de Direito Administrativo da Universidade
Presbiteriana Mackenzie (Higiendpolis) e da Pés-Digital de Direito Administrativo e Admi-
nistracio Publica. Membro da AIDA - Asociacion Internacional de Derecho Administrativo.
Professora convidada nas especializacoes de direito publico da Escola Paulista de Direito, da
Universidade Estadual de Londrina, da Procuradoria-Geral do Estado de Sdo Paulo, da Es-
cola da Magistratura e do Ibegesp/Insper. Conferencista. Gestora dos sites www.direitoa-
dm.com.br e www.nohara.com.br, com videos disponibilizados no canal do YouTube Irene
Nohara.
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No Direito Administrativo, estdo concentradas muitas potencialida-
des de mudanga de consciéncia da sociedade, pois é nele que se encontram
principios e regras que alinham o exercicio do poder ao interesse geral. Po-
rém, para que tal ocorra, no é suficiente que tais principios e regras sejam
invocados apenas no controle das situagdes explicitas de violagdo, quando
se constata que a praxis predominante se orienta para o desprezo ao que
¢ publico, mas ¢ indispensavel que os preceitos juridico-éticos da matéria
sejam gravados no coragdo de cada cidadio para que a sociedade brasileira
tenha efetivas condi¢des de exigir agoes administrativas compativeis com
0 seu compromisso constituinte, orientado no sentido da liberdade, da jus-
tica e da solidariedade.

Esta obra é dedicada a minha orientadora da inicia¢do cientifica ao
doutorado, passando pelo mestrado, pois enquanto a maioria das pessoas,
em conhecida frase, sente-se “apenas atraida pela beleza dos principios’,
Maria Sylvia Zanella Di Pietro sempre se mostrou vocacionada para a
“grandiosidade do sacrificio” que o permanente desafio de continuar sen-
do sempre um ser humano justo requer.
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Apresentacao

A presente obra ¢é voltada a diversos publicos: aos alunos de graduagio, que tomario con-
tato com a totalidade dos assuntos do Direito Administrativo; aos aplicadores do Direito Ad-
ministrativo, que sdo inimeros: servidores publicos, advogados que atuam na area, juizes,
promotores e especialmente procuradores, que encontrardo nela um guia seguro para a tomada
de decisdes; também se volta ao publico de pds-graduacido, que precisa ter acesso a pontos con-
trovertidos da matéria; e aqueles que prestam concursos publicos, que geralmente procuram
livro de linguagem objetiva, mas, tendo em vista o grau de dificuldade dos certames, que nao
simplifique em demasia o conteudo da matéria, o que impede sua real compreensao.

Por isso, a obra alcanga a densidade suficiente para que o estudo do Direito Administrati-
vo seja definitivo, isto é, para que o aluno grave os pontos mais importantes da matéria e prin-
cipalmente saiba do fundamento de cada instituto, o que gera maior fixagdo de seu conteudo.
Houve preocupagio simultinea com o fornecimento de exemplos, evitando que a explicagio
tedrica “paire no ar’.

Outra caracteristica da obra é o investimento no aspecto visual, que é relevante para a
maior retengdo dos assuntos desenvolvidos, por isso existem diversos esquemas, quadros, ilus-
tragdes e resumos ao final de cada explica¢do. Também foram inseridos 31 videos objetivos so-
bre os principais temas.

Procurou-se abranger o contetido cambiante e abrangente do Direito Administrativo, ten-
do sido elaborados capitulos diferenciados, a exemplo do Estatuto da Cidade ou do Setor Puibli-
co ndo Estatal, que contempla aspectos praticos e atuais da disciplina juridica das parcerias com
o terceiro setor. Mais recentemente, a partir da edigdo anterior, tivemos o acréscimo do capitulo
sobre Novas Tecnologias e o Direito Administrativo.

A obra também possui quadros de temas controvertidos que sdo visualmente destacados
do corpo do texto. A ideia de separar os quadros ¢ util para que, numa leitura mais objetiva, se
deixe para um outro momento a reflexdo acerca dos temas mais polémicos. Mas nada impede
que aqueles que apreciam o Direito Administrativo e que tém curiosidade pelos assuntos da
matéria folheiem o livro, passando por cada um dos temas separados, e tomem contato com as
questdes mais palpitantes e atuais da disciplina. Neste ponto, deu-se destaque as decisdes mais
recentes dos Tribunais Superiores.

Ainda, tem por base as elaborag¢des tedricas destacadas em cada temdtica e procura expor
as distintas correntes doutrindrias, para que o livro ndo seja unilateral ou tendencioso, mas
também néo deixe de expor opinido propria acerca dos temas discorridos. Na realidade, procu-
rou-se elaborar obra didética e que objetiva suprir as necessidades dos alunos dos dias atuais,
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na crenca de que o Direito Administrativo sera tanto mais valorizado quanto mais acessivel e
interessante se mostrar.

Trata-se de livro que atinge uma maturidade, em quatorze edigdes de existéncia, tendo
sido fonte indicada para concursos publicos, para a graduagdo e também ferramenta para a
consulta didria daqueles que aplicam Direito Administrativo no cotidiano de suas atividades.

A Autora
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Sempre com o compromisso da atualizagdo e de trazer as novidades da area, a 142 edi¢do
da obra de Direito Administrativo é dedicada a reflexdo da sustentabilidade, com foco nas mu-
dancas climaticas, inserindo um item no capitulo 9 com énfase nas preocupacdes ambientais,
em que o leitor ird encontrar os ODS da ONU, com exemplos de institutos associados; o ESG,
com uma critica sobre os desafios para sua realiza¢do; e temas correlatos, como a emergencia
climatica, a vedacdo a protec¢do insuficiente com restrigdo da discricionariedade, com foco nos
principios ambientais da preven¢io e da precaucéo.

Vivenciamos, em 2024, uma catastrofe climatica no Estado do Rio Grande do Sul, que foi
mais que uma gota de agua que transbordou a necessidade de todas as disciplinas da drea ju-
ridica enfocarem na prevencdo e na precaucio dos riscos ambientais, sendo, entdo, a faceta da
sustentabilidade um ponto focal dessa nova edi¢io.

Nesta perspectiva, quero agradecer de publico o apoio recebido por Juarez Freitas para a
incorporacio de diversas atualidades da drea, administrativista que foi precursor do debate da
sustentabilidade e do direito ao futuro no Direito Administrativo, que compartilhou comigo
rico material para atualizacdo, aqui a promessa que fiz para ele que esta edi¢do teria as cores
verdes; também do estimulo dos debates promovidos pelo Mack Integridade, por meio da en-
tusiasta Cacia Pimentel, que propiciou valioso encontro com Tiago Fensterseifer em evento
sobre Mutac¢io Climatica, tendo sido o debate muito estimulante para a reflexdo dos novos te-
mas ambientais inseridos no capitulo 9 da presente edi¢io, sobretudo em fungio a vedagdo a
protecdo insuficiente.

Houve a inser¢ao da nova Lei de Concursos Publicos e seus desdobramentos legais, con-
forme disciplina veiculada pela Lei n° 14.965/2024, e a atualizagdo jurisprudencial, com desta-
que ao tema 309, do STF, proveniente da repercussdo geral dos RE 656.558/SP e 610.523/SP,
nos quais foram discutidos os limites das san¢des de improbidade e os critérios para a contrata-
¢do direta de servicos técnicos advocaticios pelo Poder Publico, sem licitagao.

Outrossim, houve, no item 10.5.2.2.9, que explica os limites & autonomia das agéncias re-
guladoras, a inser¢do de um quadro polémico sobre a supera¢io da doutrina Chevron. Tal
alteracdo foi importante, pois, em 28 de junho de 2024, a Suprema Corte americana revogou a
doutrina Chevron, permitindo, entio, ao Poder Judiciario interpretar os atos das agéncias, mes-
mo em face de ambiguidades por parte do Legislador.

Houve o acréscimo da decisiao do Plendrio do Supremo Tribunal Federal na ADI 2135, em
que a maioria dos Ministros ‘pegou todos de surpresa’ ao afastar medida que, em 2007, suspen-
dia dispositivo do art. 39, pela Reforma Administrativa promovida pela Emenda Constitucional
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n° 19/98, resultando, ex nunc, a partir da decisio de 6 de novembro de 2024, na extin¢io do
Regime Juridico Unico (RJU) para a Administragio Publica direta, autdrquica e fundacional
dos entes federativos. Significa dizer que, a partir de entdo, foi liberada a contrata¢do via regime
celetista, sem estabilidade, em toda a Administra¢do Publica.

A discussdo gravitava em torno das irregularidades ocorridas no processo legislativo de
aprovagdo da emenda, matéria que tinha sido rejeitada em votagéo e foi remanejada de forma
ardilosa e submetida a uma nova votagdo, sendo que os Ministros Luiz Fux, Edson Fachin e
Carmen Lucia reconheceram a inconstitucionalidade, diante do vicio no processo legislativo,
que ndo observou o rito constitucional estabelecido para aprova¢io de emendas a Constitui-
¢do, mas os demais Ministros formaram maioria para extinguir, surpreendentemente, o RJU
(regime juridico unico), talvez um dos pontos mais dramaticos de atualizagdo da matéria no
ano de 2024.

Ademais, também agradeco imensamente a Regina Sinibaldi por ter lido o livro inteiro e
feito uma revisdo geral, com sugestdes de estilos e de aprimoramento da linguagem. A Regina é
minha revisora oficial, desde o tempo da graduagao, tendo revisado minha iniciagéo cientifica,
mestrado e doutorado, até essa edi¢do do Direito Administrativo, e se dispds a ler toda obra e
fazer uma criteriosa revisdo, o que, para mim, era um sonho antigo, que se realizou esse ano...
Entéo, posso dizer que, por tudo o que a Regina leu do livro, certamente que néo ficou nenhu-
ma virgula ou crase fora do lugar.

Por fim, mas ndo menos importante, conto sempre com o competente auxilio de Guilher-
me Kamitsuji, meu primo, que me indica jurisprudéncia e pontos de atualizagdo relevantes,
sempre uma alegria contar com o olhar atento do Guilherme para garantia de que nada de re-
levante passe despercebido em cada nova edi¢io.

Assim, sdo muitas as novidades desta edi¢do. Quero deixar aqui registrados meus eternos
agradecimentos aos professores, aplicadores do Direito Administrativo, que sempre me dao su-
gestoes e ricas dicas de atualizagio, e reiterar que a ideia é que em cada edigdo a obra agregue
elementos de seu continuo aperfeicoamento. Esta 142 edi¢do, de 2025, é dedicada ao tema da
sustentabilidade e da mudanga climatica, conforme acréscimos feitos ao seu capitulo 9, sendo
dai o novo design da capa e a cor verde das letras, em homenagem & causa abragada por tantos
administrativistas do Sul, como o Juarez Freitas!

A Autora
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Pareceres Juridicos (entre outros)

1. Contratacdo direta de curso de capacitagao por municipalidade — parecer para grupo educacional justificando
as condi¢bes de contratagao direta por parte do Municipio para ofertar a capacitagao do pessoal da Adminis-
tracdo Publica.

2. Afiscalizacdo das condicdes de trabalho: Competéncia e Devido Processo Legal (em coautoria com Gilberto
Bercovici) — compos trés blocos de pareceres aptos a questionar no Supremo Tribunal Federal portaria intermi-
nisterial, tida por irrazoavel.

3. Poder de policia da Anvisa: Registro de Medicamentos Similares e Discricionariedade Técnica — parecer para
industria de medicamentos.

4.  Substrato a elaboracado do estatuto, adaptando as regras impostas ao Conselho e a Diretoria de Estatal pela Lei
13.303/2016 - ajustes da composicdo aplicada a realidade da estatal, conforme a LINDB.

5.  Ato de poder de Policia Edilicia: Cassacao judicial reflexa por invalidagdo sem ponderagdo consequencial e
violacdo do devido processo legal — parecer juridico para construtora.

6. Competéncia e responsabilidade individualizada no controle da gestdo: Primado da Realidade e Imputacéo
da Improbidade Administrativa — parecer para espélio de Secretario no tocante ao bloqueio de bens por uma
decisdo que o falecido néo tivera concorrido.

7.  Contratode Concessao de Uso de Area Aeroportuaria— parecer para hangar de aeroporto, enfrentando a questao
da infraestrutura associada e a manutencao da higidez da concessao.

8. Motivo e motivacdo do ato administrativo: Controle dos Vicios e Garantia de Direito — parecer juridico voltado
a combater a falta de motivagdo em concurso publico.

. Outros assuntos também explorados: infraestrutura, razoabilidade, regulacao e controle dos atos.

10. Participagdo como arbitraem Tribunais Arbitrais (arbitragens) em contratos administrativos na Corte Internacional

de Arbitragem, vinculada a Camara de Comércio Internacional (CCl).
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Conceito, origem e tendéncias
do Direito Administrativo

1.1 Importancia do estudo do Direito Administrativo

O Direito Administrativo é uma matéria cujo conhecimento é indispensével nos dias atu-
ais. Além de englobar o tratamento de institutos que se relacionam com a gestdo das atividades
rotineiras da Administragdo Publica, como processos administrativos, licitagdes, contratos ad-
ministrativos, concursos publicos para sele¢do de pessoal, servicos publicos, convénios e con-
sorcios, o estudo do Direito Administrativo permite compreender também as variadas formas
de restri¢do que a propriedade sofre em nome da realiza¢do de interesses coletivos, como ocor-
re em servidoes administrativas, tombamentos, desapropriagdes, e ainda as limitagdes da con-
formacio de atividades empresariais ao interesse publico.

E no Direito Administrativo que se estudam a responsabilizagio do Estado pelos danos
causados por suas atividades, sejam elas regulares ou ndo, os limites do poder de policia, as si-
tuagoes da atuacdo estatal desviada dos fins legais e os meios de controle da res publica (coisa
publica) pelos cidadaos.

Para que os assuntos cotidianos de uma coletividade possam ser discutidos, faz-se neces-
sario a0 menos o minimo de contato com o Direito Administrativo. Sem o conhecimento da
matéria, é impossivel saber quem é responsavel pelo desabamento de uma obra publica, quais
os limites de a¢do das agéncias reguladoras para corrigir as falhas identificadas em determina-
do setor estratégico, se é necessaria licenca ou autorizagdo para o desenvolvimento de certas
atividades econdmicas, ou mesmo em que medida o Estado deve indenizar o particular diante
de dadas ocorréncias.

O estudo do Direito Administrativo auxilia também na compreensdo dos assuntos palpi-
tantes, frequentemente trazidos pela imprensa, como a exonera¢io de Ministros, a criagdo de
novos entes da Administra¢io Indireta, as consequéncias da falta de fiscalizagao do governo em
relagdo a inumeras atividades, os limites e as repercussoes da greve no funcionalismo publico,
as privatizagoes, e, também, questdes como a legalidade do aumento de tarifas por concessio-
narias de servicos publicos, quais servigos puiblicos sdo universais e gratuitos, quando o corte de
fornecimento pelo nao pagamento do usudrio de um servigo publico é arbitrario, a possibilida-
de de recorrer das sangdes impostas por determinado 6rgéo publico ou mesmo quais os limites
da agdo fiscalizatdria do Poder Publico em estabelecimentos empresariais.

Assim, a importancia de profissionais com conhecimento de Direito Administrativo cres-
ce na atualidade, ndo s6 no 4mbito do Poder Publico, mas também na advocacia privada, em
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diversos aspectos. Ainda que o estudante e o profissional juridico ndo queiram atuar na area,
eles terdo contato com a matéria a medida que a Administragdo faz parte do dia a dia dos ci-
dadaos. Em caso de pleitear quaisquer direitos perante o Estado, eles deverao estar cientes dos
processos e assuntos envolvidos.

O Direito Administrativo tem acentuada sistematicidade, apesar da falta de condensagao.
E disciplina que, via de regra, ndo passou por codificacio, tendo em vista a autonomia dos entes
federativos em editar em muitos assuntos regramento proprio. Mas, apesar de existirem diver-
sas leis que tratam de variados institutos da disciplina, o estudo doutrinario é imprescindivel
para o seu entendimento, porque, desde a formagio, o Direito Administrativo guia-se por prin-
cipios que lhe conferem acentuada coeréncia.

Vencidas algumas resisténcias iniciais, para aqueles que nio se “apaixonam a primeira vis-
ta” pelo Direito Administrativo, e compreendidos uns poucos pressupostos basicos da matéria,
ela se torna extremamente envolvente. E comum aqueles que se revelaram resistentes num pri-
meiro momento desenvolverem “amor” pela matéria.

Portanto, ndo ha mais como impedir a expansio do conhecimento do Direito Administra-
tivo, que veicula a garantia de interesses coletivos, uma vez que o Estado, por meio da Admi-
nistragdo Publica, é instrumento relevante para a consecug¢do de interesses publicos e ndo um
((f- L35

im em si.

E importante destacar, no entanto, que o Direito Administrativo ndo desabrocha com to-
das as suas potencialidades em regimes autoritdrios, porque nestes nao se permite discutir ou
questionar atos estatais. Assim, quanto mais democrético for o ambiente institucional de um
pais, mais seus cidaddos-administrados poderao exigir o exato cumprimento do Direito Ad-
ministrativo; por outro lado, também se pode dizer que, quanto mais combativos forem os
administrados de determinado pais, mais eles for¢arao suas instituigoes publicas para um apri-
moramento tendo em vista os interesses da coletividade.

1.2 Ramo do direito publico

O Direito Administrativo faz parte do direito piblico por exceléncia, uma vez que contém
uma série de determinagdes estabelecidas no interesse da coletividade. Abrange assuntos de di-
reito publico interno,! isto ¢, que se relacionam com fins interiores do Estado.

«rz

E cléssica a distingdo de Ulpianus que, desde o Direito Romano, separava da “drvore ju-
ridica” (metéfora do Direito, considerado “uno”) dois ramos importantes: o direito publico e
o direito privado. De acordo com o trecho cléssico do Digesto (1.1.1.2), o direito publico diz
respeito ao estado da Republica; e o direito privado refere-se a utilidade dos particulares, afir-
mando-se, ainda, que existem assuntos que sdo afetos as coisas publicas, diferentemente dos de
utilidade privada.

Enquanto o direito publico trata da relacio do Estado com os cidadios, numa perspectiva
vertical e que pode ser impositiva,” o direito privado diz respeito as relacdes de utilidade dos
particulares e posiciona seus atores de forma horizontal ou igualitaria.

' Em contraposicao as disposi¢des do Direito Publico Internacional, que tratam, grosso modo, de assuntos exte-
riores do Estado.

2 Ressalte-se que, curiosamente, Kelsen rechaca a distingdo mencionada, que vé aimposicao e subordinagao no
direito publico e relagdes mais igualitarias no ambito do direito privado, pois, para o autor austriaco, as relagoes
de poder do Estado se estendem também para as disciplinas de direito privado. KELSEN, Hans. Teoria Pura do
Direito. Coimbra: Arménio Amado, 1984. p. 379.
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Essa distingdo foi refinada modernamente com o desenvolvimento do direito publico e
de todas as teorias de justificacdo do Estado, que apenas legitimam a supremacia do interesse
publico sobre o particular, em detrimento da autonomia privada, na medida em que o aparato
estatal seja direcionado a efetiva satisfagdo de interesses coletivos. Assim, ndo se pode dizer que
a supremacia do Poder Publico seja absoluta, mas que existem mecanismos de desnivelamento
do Estado® porque, via de regra, ele personifica a consecugdo do interesse geral.

Como poderia ocorrer a desapropria¢io de determinado imdvel, que se encontra no tra-
¢ado de futura obra publica, se o interesse publico estivesse no mesmo patamar do interesse do
proprietario do imével? Como o Estado conseguiria cobrar impostos, para a realizagao dos seus
fins, se estes adviessem de uma relagdo pautada na autonomia da vontade? Ora, poucos contri-
buiriam voluntariamente.

Para que haja a realizagdo de interesses coletivos, é necessario que os particulares abram
méo de uma nogio ilimitada de interesses individuais. Note-se que se a imposi¢do estatal é
geral, isto é, direcionada a todos, indiscriminadamente, nao ha que se falar em indenizagao.
Mas, no exemplo da desapropriagio, hd o direito a prévia indenizagio do particular em dinhei-
ro, uma vez que nao é justo que alguém sofra isoladamente prejuizos em nome do interesse
coletivo.

Entretanto, se o agente publico desapropriar em razdo de interesses particulares, por exem-
plo, para efeitos de vinganca, pois quer atingir imével de desafeto politico, e posteriormente nao
constroi obra publica, fica caracterizado o desvio de finalidade, e o Poder Publico perde a legi-
timidade daquele ato, que passa a ser ilegal, dando ensejo ao instituto da retrocessio, que sera
analisado em item especifico mais adiante.

Na realidade, apesar de Ulpianus ter se referido a distingao entre direito publico e direito
privado na Antiguidade, a maior parte das disciplinas publicas, como o Direito Administrativo
e o Direito Constitucional, tem origem no fim do século XVIII e inicio do século XIX, em de-
corréncia da Revolugio Francesa. A partir dai houve o desenvolvimento de principios que lhes
conferiram autonomia, como a legalidade, a separa¢do de poderes e a submissdo do Estado aos
tribunais, o que inclui a possibilidade de responsabiliza¢do pelos danos causados. Antes desse
periodo, ndo se pode dizer tecnicamente que tenha existido direito publico.

E importante salientar que o direito privado na atualidade ja ndo é mais visto como o terre-
no da absoluta autonomia da vontade, sendo esta considerada a elei¢do livre dos meios e finali-
dades da agdo humana, desde que ndo proibidos pelo Direito. Existem circunstancias em que as
normas de direito privado tratam de matérias de ordem publica,* ou seja, de assuntos que sdo de
observancia obrigatdria justamente porque também veiculam algum tipo de interesse coletivo.

Em uma sociedade desigual, como a brasileira, é temeroso pressupor que os particulares
estejam em situagio de igualdade, dai por que o Direito Civil sofre intervencéo crescente do Es-
tado. Identifica-se, pois, tendéncia atual denominada de “publiciza¢do” do direito privado, que
acompanha a discussio da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

3 Nem sempre o Estado atua de forma impositiva, pois ha também atos negociais, contratos e inimeras
oportunidades de concertacdo de interesses como pressuposto de uma conduta posterior da Administracédo
Publica.

4 Segundo René Savatier, ordem publica refere-se ao conjunto de normas cogentes, imperativas, que prevalece
sobre o universo de normas dispositivas, do direito privado. Cf. GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na
Constituicdo de 1988. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 60.
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/ Modificacao do papel do Estado \

ESTADO LIBERAL DE DIREITO

Inaugurado com a Revolucao Francesa

Influéncia na ciéncia juridica: lluminismo e jusnaturalismo
Influéncia econdémica: Liberalismo (Adam Smith)

o Estado: * papel negativo ou abstencionista (Estado gendarme ou guarda-noturno)
* potencial violador das garantias individuais

ESTADO SOCIAL DE DIREITO

Oriundo das reivindica¢des sociais pds-Revolucao Industrial

Garantidor de direitos sociais (incorporacao da protecao na Constituicdo — Brasil, 1934)
Influéncia na ciéncia juridica: positivismo

Fendmeno da estatizacdo

c Estado: * papel positivo ou promotor de justica social
* principal agente formulador de crescimento econémico

Primeira metade do século XX - eclosao de Estados totalitarios
América Latina — segunda metade do século XX - Estados autoritarios

ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Acompanhou a redemocratiza¢ao

Brasil: Constituicao de 1988

Influéncia na ciéncia juridica: resgate da dimensé&o valorativa do Direito (pds-positivismo)
Dignidade humana como fundamento do Estado Democratico

° Estado: * acréscimo de principios democraticos as func¢oes do Estado Social

Crise do Estado Democratico: globalizacdo, neoliberalismo e pés-modernidade

* Privatizacdo e liberacdo de iniUmeros setores econdmicos

* Pressao dos organismos de financiamento internacionais para a reestruturagao da burocracia na
América Latina no sentido da austeridade fiscal e da promogao da abertura do mercado

* Reacdo: politicas de incluséo social

- J

1.9 Novas tendéncias no Direito Administrativo

O Direito Administrativo acompanhou a evolugdo do papel do Estado ao longo do tempo.
No periodo inicial de formagéo da disciplina, foi direcionado a conten¢io do poder estatal, por
meio de técnicas como a divisdo de fungdes entre os poderes e a garantia de direitos individuais.

A Revolugio Francesa representou o fim das Monarquias Absolutistas e o Estado, que an-
tes era irresponsavel, submeteu-se ao principio da legalidade (Estado de Direito). Assim, todos,
inclusive os governantes, foram subordinados as leis e, especialmente, a Lei Fundamental, que
¢ a Constitui¢o, por influéncia do constitucionalismo.

O Direito Administrativo brasileiro foi originalmente influenciado pelo Direito Admi-
nistrativo francés, o qual, segundo Vedel,” se alicercou inicialmente em quatro principios es-
senciais: (1) o da separagdo entre autoridades administrativa e judiciaria; (2) o das decisdes
executorias, que reconheceu a Administracdo Publica a prerrogativa de emitir unilateralmen-
te atos que deveriam ser obedecidos, independentemente da concordancia dos particulares;

% VEDEL, Georges. Droit administratif. Paris: Presses Universitaires de France, 1964. p. 57.
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direcionamento da discricionariedade

a consecucdo de mandamentos

HERMENEUTICA constitucionais de democracia e justica

revalorizacdo dos principios
(com carater normativo)

PARFER'AS aumento da participacao
Terceiro Setor no controle e na gestdo da
Administracdo Publica
“NOVAS ¢
TENDENCIAS”
valorizaca do
elemento consensual processualizagao
+ da atividade
parcerias com o setor administrativa
privado
difusdo da ideia
de Administragao
gerencial

1.10 Independéncia entre poderes e funcao administrativa

A separacao dos poderes foi uma elaboragio utilizada para refrear o arbitrio e desrespeito
aos direitos fundamentais por parte do Estado. Apesar de ter sido associada a obra O espirito
das leis (1748), de Montesquieu, nio foi dela que se extrairam as primeiras tentativas de abordar
o0 assunto, que tem antecedentes historicos claramente identificaveis na Politica de Aristoteles,
nem se trata de obra da qual se extrai irrefreada defesa da “separagdo” de poderes.*

A distingdo de poderes foi tida por Montesquieu como uma forma de “o poder reter o
poder”. Segundo essa formulagdo, defendeu o tedrico que a existéncia de um governo mode-
rado dependeria da auséncia de concentragdo na mesma pessoa ou no mesmo corpo social
dos poderes de fazer leis, executar as resolu¢des publicas e julgar crimes ou divergéncias entre
individuos.*

A separagio de poderes foi uma nog¢ao tao estrutural na formagao do Estado de Direito
que o art. 16 da Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidadiao de 1789 preconizou que:
“qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a
separagdo dos poderes, ndo tem Constituicao”.

8 GRAU, Eros. O direito posto e o direito pressuposto. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 225.

8 MONTESQUIEU. O espirito das leis. Trad. Fernando Henrique Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues. Sdo Paulo:
Abril Cultural, 1973. p. 156.
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Principios da
Administracao Publica

2.1 Introducao

Principios sdo normas juridicas de carédter geral e elevada carga valorativa. Até a metade
do século XX, os principios foram tidos como pertencentes ao mais baixo grau de hierarqui-
zagdo das fontes de Direito, isto ¢, como fontes secunddrias e meramente supletivas das situa-
¢des de lacuna normativa, como se nota no texto do art. 4° da Lei de Introdugdo as Normas
do Direito Brasileiro (Decreto-lei n° 4.657/42 com denominagao' dada pela Lei n° 12.376, de
30.12.2010): “Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os cos-
tumes e os principios gerais de direito”.

Contudo, com o pos-positivismo, diversos principios foram alcados dos Cédigos as Cons-
tituicdes, ganhando nio apenas o status de normas juridicas, mas de normas juridicas cons-
titucionais. Na visdo civilista predominante até a metade do século XX, os principios eram
considerados “servos das leis”, ou seja, como meras sugestoes ou pautas axioldgicas supletivas
das lacunas do ordenamento juridico.

Atualmente, ja ndo se nega que, como normas, os principios tém cardter vinculante, co-
gente ou obrigatdrio, na medida em que consubstanciam a mais elevada expressao do consenso
social sobre os valores basicos a serem assegurados no Estado Democratico de Direito.

A partir da hermenéutica mais avangada, ndo podemos mais nos amparar em uma inter-
pretacdo que vé o ordenamento juridico como estrutura coesa, formada pelo conjunto de re-
gras juridicas capazes de darem respostas prontas para todas as circunstincias faticas possiveis
e imaginaveis; dai a necessidade de revitalizacdo dos principios, que foram sistematicamente
desvalorizados pelo positivismo.

Segundo Bonavides, a espinha dorsal da nova hermenéutica e do pds-positivismo “nao é
uma nog¢do de sistema fechado do pandectismo, mas de sistema aberto e flutuante, mais de na-
tureza teleoldgica do que de natureza logica”?

' Apesar da corre¢ao da denominacgédo, ao menos do ponto de vista de desvincular a atividade interpretativa do
ambito exclusivo do Direito Civil, mas ndo daquele de chamar os textos ou enunciados normativos de normas,
pois estas sao o produto final da aplicacdo do Direito, perdeu-se a oportunidade de atualiza-la aos avancos da
hermenéutica constitucional.

2 BONAVIDES, Paulo. A constitui¢do aberta. Sao Paulo: Malheiros, 1996. p. 285.
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Na visao de Alexy,’ principios sio mandamentos de otimizagio, que se caracterizam pelo
fato de poderem ser cumpridos em diferentes graus. A medida imposta para o cumprimento
dos principios depende: (a) das possibilidades reais (faticas), extraidas das circunstincias con-
cretas, e (b) das possibilidades juridicas existentes.

Como o Estado Democratico de Direito objetiva proteger interesses de variados grupos
sociais, fica patente que o anseio pela realizacdo completa de determinados interesses esbarra
por vezes no nucleo essencial de outros interesses. Nao rara é a situa¢do de colisdo entre princi-
pios, e o juizo de proporcionalidade/razoabilidade oferece importante parametro para sopesar
a aplica¢do de cada qual em fungdo do caso concreto, com carater consequencial, lembrando
que, enquanto a colisdo dos principios se resolve por meio do dimensionamento do peso ou im-
portancia na circunstincia concreta, a colisdo entre regras resolve-se, em geral,' por meio da
dimensdo da validade.

Assim, nio se pode admitir, em tese, a existéncia simultinea, em um mesmo ordenamen-
to, de uma regra que proiba algo e de outra que permita fazer a mesma coisa na mesma abran-
géncia, devendo, portanto, em geral, ser invalidada uma delas para evitar antinomias juridicas.

Entretanto, pode e deve haver em um Estado de Direito minimamente democratico o con-
vivio de inumeros principios de contetidos diversos, sendo que a aplicagdo de um deles em
determinado caso concreto ndo afasta a validade genérica do outro. Por exemplo, a aplicagdo
da supremacia do interesse publico para determinado caso ndo afasta a validade genérica do
principio da autonomia da vontade que, mesmo diante da aplicagdo da supremacia, continua a
ser igualmente vélido no mesmo sistema juridico para outras circunstincias que veiculam inte-
resses disponiveis, apesar de possuirem contetidos divergentes.

O que varia é o peso que o intérprete confere num dado tempo, numa dada sociedade, na
circunstancia concreta, a cada um dos principios. Pode-se dizer que o conteudo significativo
dos principios, por ter elevada carga valorativa, varia em fun¢ao do espago e do tempo, dai por

. r « 2l ({3 b2
que o sistema é chamado de “aberto” e “flutuante”.

Note-se que, na esteira do raciocinio de Bonavides, o fato de o sistema ser aberto nio é
mais perigoso do que o sistema fechado de regras, pois este permitiu a proliferagdo de interpre-
tagdes extremistas, que posicionaram a sociedade a servi¢o do Direito, e ndo o contrario. Me-
lhor que a humanidade nunca se esqueca de que o Direito serve para regular comportamentos
humanos, ou seja, que é produto de natureza mais teleoldgica, isto é, orientada pragmaticamen-
te para certas finalidades sociais, do que logica pura.

Sao principios basilares do Direito Administrativo e do Estado de Direito: a supremacia do
interesse publico e a legalidade, pois elas conferem o equilibrio® entre a satisfagdo dos interesses
coletivos e as liberdades individuais.

O caput do art. 37 da Constitui¢do Federal elenca cinco principios do Direito Administra-
tivo: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Este ltimo foi acrescen-
tado pela Emenda Constitucional n° 19/98.

3 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Tradugdo de Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2002. p. 83.

4 Em geral porque Humberto Avila questiona as conclusées categéricas de Alexy, esclarecendo, entre outras
coisas, que existem muitas regras com contetdo axiolégico elevado e que nao se posicionam somente na
mencionada dimensao de validade. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacao dos principios juridicos. Sdo
Paulo: Malheiros, 2005. Passim.

> Dentro da nogdo de ponderagao ou do juizo de razoabilidade/proporcionalidade.
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O art. 2° da Lei de Processo Administrativo (Lei n° 9.784/99) trata dos seguintes princi-
pios: legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla
defesa, contraditorio, seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia.®

/ PRINCIPIOS \

ANTES: considerados fontes secunddrias e meramente supletivas de lacunas
NA VISAO POS-POSITIVISTA: sdo normas (de carater vinculante)

NORMAS
género
REGRAS PRINCIiPIOS
Antinomias: Ponderacio do peso de
Dimenséo da validade cada qual no caso

Principio-alicerce do regime juridico administrativo: supremacia do interesse publico

O Principios positivados expressamente no caput do art. 37 da CF:

Legalidade
Impessoalidade
Moralidade
Publicidade
Eficiéncia

\_ J

HwnN =

w

2.2 Supremacia do interesse publico

Supremacia do interesse publico é postulado que alicerca todas as disciplinas do direito
publico, que partem de uma relagdo vertical do Estado em relagio aos cidadaos. Ja no direito
privado, as relacoes juridicas sdo analisadas na perspectiva da horizontalidade, isto ¢, da igual-
dade entre sujeitos e interesses particulares.

As relagdes do Estado sdo exorbitantes do direito comum, pois visam ao interesse geral. A
doutrina francesa dedicou-se ao tema e empregou os vocdbulos puissance ou pouvoir, ou seja,

¢ Ja no ambito do Estado de Sao Paulo, sua Constituicdo acrescenta, além da legalidade, impessoalidade, mo-
ralidade e publicidade, os seguintes principios: razoabilidade, finalidade, motivacdo e interesse publico. A lei
estadual n° 10.177/98, que trata do processo administrativo em Sao Paulo, elenca os seguintes principios no
art. 4°: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, razoabilidade, finalidade, interesse publico e
motivacdo. Os principios estao previstos nos seguintes artigos das leis estaduais: art. 2° da Lei n° 14.184, de
31.1.2002, do Estado de Minas Gerais; art. 4° da Lei n° 7.692, de 1°.7.2002, do Estado do Mato Grosso; art. 2°
da Lei n®13.800, de 18.1.2001, de Goids; art. 2° da Lei n° 11.781, de 6.6.2000, de Pernambuco; art. 2° da Lei n°
6.161, de 26.6.2000, de Alagoas; art. 2° da Lei n° 2.794, de 6.5.2003, do Estado do Amazonas e art. 2° da Lei n°
418, de 15.1.2004, de Roraima.
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normativa criada somente pelo Poder Legislativo de acordo com o processo legislativo consti-
tucional, o que exclui os atos emanados do Poder Executivo.

Ja a reserva legal relativa, segundo Alexandre de Moraes, ocorre quando a Constitui¢do
Federal, apesar de exigir lei formal, “permite que esta fixe tdo somente pardmetros de atuagio
para o 6rgao administrativo, que podera complementa-la por ato infralegal, sempre, porém,
respeitando os limites ou requisitos estabelecidos pela legislacdo”*

Assim, enquanto na reserva legal absoluta somente a lei editada pelo Poder Legislativo
pode ser fonte de regulamentac¢do de determinado assunto, na reserva legal relativa pode o Po-
der Executivo complementar, por exemplo, mediante decretos presidenciais ou portarias mi-
nisteriais, determinado assunto reservado a lei formal, desde que ndo extrapole os limites de
regulamentacio permitidos pelo sistema.

José Afonso da Silva fornece como exemplo de reserva relativa o disposto no art. 153,
§ 1°, da Constituicdo, que faculta ao Poder Executivo, atendidas as condigoes e os limites legais,
alterar aliquotas do imposto de importagéo, de exportacio, de produtos industrializados e de
operagdes de crédito.”® Também ¢ importante a discussdo da reserva legal para a delimitagdo da
atividade regulatdria do Estado, que se relaciona com o poder de policia, ou mesmo das agén-
cias reguladoras.

4 )

LEGALIDADE
PARTICULARIDADES: ADMINISTRACAO PUBLICA:
Art. 5°, I, CF: “Ninguém sera obrigado Art. 37, caput, CF:
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa A Administracdo s6 pode fazer o que a
sendo em virtude de lei.’ lei permite
LOGO: o que ndo é permitido por lei é, VINCULACAO POSITIVA
em tese, permitido ao particular CONFORMIDADE

LEI - em sentido amplo: editada pelo Legislativo + Medidas Provisérias e Leis Delegadas.
Nao é lei: o decreto regulamentar editado pelo Chefe do Poder Executivo.
RESERVA LEGAL:

ABSOLUTA: exige lei em sentido restrito.
RELATIVA: permite regulamentacdo por ato infralegal (ex.: decreto).

- J

2.4 Impessoalidade

Se a atividade estatal deve ser pautada em lei, o agente publico ndo pode praticar atos sendo
para satisfazer interesses publicos, sendo vedado o uso da maquina administrativa, custeada

47" MORAES, Alexandre de. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 38.

4 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 427.
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poder privado em currais eleitorais em troca de apoio a agentes estatais diversos, os quais ga-
rantiam aos “coronéis” a nomeagio de pessoas proximas para cargos publicos (“filhotismo”), o
apoio do poder de policia estadual para a perseguicdo de opositores (“mandonismo”) e o poder
de administragdo de recursos financeiros do municipio para fins pessoais, com “vistas grossas”
para todo o desmando local.

Assim, mesmo com a progressiva autonomia dos entes federativos, a urbanizagdo do pais
e crescimento da classe média, a partir da década de 1930, nédo se pode dizer que tenha ocor-
rido o total rompimento com alguns paradigmas que caracterizam o ciclo de atraso do Brasil,
em cujas administracdes ainda sdo encontrados fortes resquicios de paternalismo, clientelismo
e distor¢do da verdadeira dimensio coletiva da esfera publica.

Cabe mencionar a conhecida frase de Pierre Escoube, qual seja, “a Administracdo Publi-
ca vale exatamente o quanto valem os homens que a compdem’,”® porque a disseminac¢io da
efetiva impessoalidade, na qual os agentes de fato incorporem a dimenséo da legalidade e do
interesse publico em suas praticas principia, naturalmente, com a pedagogica punigdo, mas so-
mente sera consolidada a partir da disseminagdo de uma cultura de ética (publica) nas admi-
nistragdes brasileiras.

4 )

IMPESSOALIDADE
Maria Sylvia Zanella Di Pietro

DA ADMINISTRAGAO:

DOS ADMINISTRADORES: Art.37,§ 1°, CF:

Finalidade publica Vedacéo: de promocao pessoal
de autoridades e servidores nas

Objetividade, isto é: publicidades dos érgaos publicos

Vedacao de preferéncias subjetivas
Funcionario de fato

IMPARCIALIDADE: Regras de impedimento e suspeicao.
Celso Anténio Bandeira de Mello: IMPESSOALIDADE - IGUALDADE.

art. 37, I, CF: concurso publico - disputa em plena igualdade.
art. 37, XXI, CF: licitacdo - igualdade de condicbes a todos os concorrentes.

Trata-se de uma questao cultural — somente a dissemina¢do de uma cultura ética na Administracao,
com a diferenciacao entre a ética que deve vigorar no espago ptblico da ética privada, permitira a
obediéncia efetiva ao principio da impessoalidade. Mas, enquanto tal respeito nao é introjetado de
kforma perene, é imprescindivel que haja normas que exijam “respeito coativo”. /

*8  Mencionada por Jasson Hibner Amaral. Breves notas sobre o principio da impessoalidade. Jus Navigandi,
Teresina, ano 10, n° 1064, 31 maio 2006. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8387.
Acesso em: 12 nov. 2007.
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Poderes da Administracao Publica

3.1 Poderes administrativos

Para realizar suas atividades, a Administracdo Publica detém prerrogativas ou poderes que
lhe permitem sobrepor o interesse publico primario ao privado, de acordo com o principio da
supremacia do interesse publico. Tais poderes relacionam-se com o desempenho da fun¢io ad-
ministrativa, pois sem eles nio seria possivel sujeitar as vontades particulares ao interesse geral.

Parcela significativa dos doutrinadores de Direito Administrativo critica o uso indiscri-
minado do termo poderes administrativos. Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto,' por
exemplo, durante muito tempo conceitos como imperatividade, insindicabilidade do mérito e
poderes administrativos foram sustentaculos de um Direito Administrativo autoritario, no qual
o interesse publico era identificado com o interesse proprio da pessoa estatal, externo e contra-
posto aos interesses dos cidadéos.

Contudo, a medida que o administrado ¢ algado a categoria de protagonista e, portanto, ao
status de cidadao, ha o resgate das nogoes de participagdo, impessoalidade e, principalmente,
de legitimidade da agdo estatal. Marcal Justen Filho,? apoiado nas classicas categorias de Weber,
expoOe que num Estado em que a legitimac¢do do poder é racional, as decisdes do governo niao
sao produto direto e imediato da vontade individual do governante, mas o resultado de decisdes
cristalizadas em atos normativos gerais e abstratos.

Assim, entende-se que os poderes administrativos representam parte da manifestacio das
funcoes estatais e, como explicita Celso Antonio Bandeira de Mello, “existe funcdo quando al-
guém estd investido no dever de satisfazer dadas finalidades em prol do interesse de outrem,
necessitando, para tanto, manejar poderes requeridos para supri-las”? Defende, entdo, que os
poderes sdo meramente instrumentais e que, portanto, devem ser vistos como deveres-poderes,
isto é, como poderes subordinados aos deveres estatais de satisfacdo de interesses publicos ou
da coletividade.

Edmir Netto de Araujo,* por sua vez, ressalta que os poderes sao poderes-deveres porque
nao existe faculdade conferida ao agente publico para agir ou ndo agir, isto é, nao hd op¢do em

' MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
p. 127.

2 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 8.
3 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 71.
4 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 144.
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ndo exercitar a competéncia quando existem interesses ptblicos a serem protegidos. Assim, di-
ferentemente do particular que, na maior parte das vezes, tem a faculdade de agir ou néo agir,
exceto quando a lei impde uma agéo, conforme o principio da legalidade em seu sentido am-
plo, a autoridade administrativa tem, em iniimeras circunstincias, o dever funcional de agir,
podendo ser responsabilizada administrativa, penal ou civilmente pela negativa injustificada
ou pela omisséo.

Pode-se dizer, portanto, que os poderes-deveres enunciam faculdades estritamente con-
dicionadas e sobre essas limitagoes articula-se a correlata situacdo juridico-ativa dos cidadaos
que, em determinadas hipoteses, pode ser exercitada pela via do mandado de seguranga. Quan-
to a questdo da instrumentalidade do poder, costuma-se dizer que as potestades publicas se
fundamentam na ideia de supremacia do interesse publico, que muitas vezes ndo se identifica
com o interesse do préprio aparelho administrativo.

Tal posicionamento ampara-se nas teorias que justificam a existéncia e formagédo do Esta-
do, segundo as quais as restri¢des aos interesses particulares sdo justificadas pela consecugio de
interesses gerais. E neste contexto que Enterria e Ferndndez’® citam John Locke: o poder é power
with trust, isto é, sdo potestades fiducidrias ou poderes cuja titularidade formal do exercicio é
dissociada do beneficio ultimo.

Note-se que os franceses® frequentemente diferenciam os vocabulos pouvoir (poder) de
puissance (poténcia ou potestade), sendo que, para os racionalistas classicos, Estado de Direito
verdadeiro é aquele em que ha poder distinto da potestade. Nesta perspectiva, poder seria rela-
cionado com a obediéncia a lei, que se coaduna com o bem comum, e ndo com a submissio a
vontades individuais por meio da mera dominagio.

Na realidade, a andlise sobre a verdadeira legitimagdo do poder ¢ objeto proprio da Ciéncia
Politica, e pode ser enfocada de varias perspectivas, que vdo desde a ideia que as leis veiculam
interesses gerais, pois tém abstracdo, generalidade, e sdo determinadas pela racionalidade hu-
mana, sendo que a obediéncia a lei significa autonomia na medida em que representa liberdade
politica e moral, até a visao critica” de que o Direito veicula uma violéncia simbdlica que objeti-
va a dominagdo mediante uma alienacio que procura incutir em todos a falsa nogdo de que se
trata de um instrumento “neutro” de realizagdo do interesse comum, relacionado com a no¢io
genérica de ser humano, que procura esconder o fato de que por tras do rétulo do bem comum
hé, por diversas vezes, a possibilidade de identifica¢do de interesses de grupos especificos.

Deixando de lado essa abordagem, mais propria das ciéncias sociais ndo aplicadas, é quase
instintiva a no¢do de que numa democracia as manifestagdes do poder estatal devam ser mais
condizentes com os anseios (isto ¢, a “vontade”) coletivos. Assim, entendemos que nao ha equi-
vocos no uso do termo poderes administrativos, pois poder implica a “supremacia em dirigir e
governar as agdes de outrem pela imposi¢do da obediéncia’® contudo, deve-se ter em mente
que, do ponto de vista do Direito Administrativo, tais imposi¢des devem ser exigidas por meio

5 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Toméas-Ramén. Curso de direito administrativo. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1991. p. 380-383.

6 LLAPASSET, J. Le Povoir. Disponivel em: http://www.philagora.net/philo-poche. Acesso em: 26 jan. 2008.

7 Cf.Verbete: ideologia, em seu significado forte associado com a falsa consciéncia das relacdes de dominio. In:
BOBBIO, Norberto. Diciondrio de politica. 12. ed. Brasilia: UnB, 1999. p. 585. ALVES, Alaor Caffé. Estado e ideologia.
Sdo Paulo: Brasiliense, 1987. p. 276.

8 Cf.Verbete: poder. HOUAISS. Diciondrio Houaiss de Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001.
p. 2.244.
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do “legitimo desempenho das atribui¢des politico-constitucionais™ da Administragio Publica,
sob pena de abuso (no sentido de mau uso) do poder.

Os poderes legalmente conferidos a Administragdo estdo disponiveis para consecugdo do
interesse publico e em fungdo de finalidades especificas previstas em lei e na Constitui¢do. Sdo
espécies de poderes administrativos:

o o discricionario;

o os decorrentes da hierarquia;
o o disciplinar;

e 0 normativo; e

o o de policia.

A vinculag¢do ndo é propriamente um poder,'® mas corresponde a sujei¢do completa da Ad-
ministragdo ao império da lei. Pelo principio da legalidade administrativa, a atuagao adminis-
trativa é sempre associada ao comando legal. Ha vinculagao quando o comando legal encerra
todos os requisitos de agdo, de modo que néo reste 8 Administragdo Publica op¢éo ou discricio-
nariedade diante do caso concreto, ou seja, ela terd de agir da forma determinada legalmente.

O ato administrativo vinculado é aquele cujos elementos (sujeito, objeto, forma, motivo
e finalidade) sdo previamente determinados em lei, de modo que, se ocorrer o requisito fatico
correspondente, nido ha op¢io sendo a sua pratica com as consequéncias previstas. E mais ade-
quado denominar a circunstancia da vinculagao de restrigdo ou dever de agir (daquela forma,
em certo momento etc.), uma vez que ela denuncia uma situagdo na qual a Administragdo Pu-
blica se sujeita totalmente a lei.

O langamento tributario é um exemplo classico de ato vinculado: deve emanar do sujeito
competente, isto ¢, de quem tenha atribuigdo legal para langar o tributo; o objeto se refere ao
conteudo do ato, ou seja, & declara¢do da ocorréncia do fato juridico tributario e a apuracio do
montante a pagar em fungdo da base de célculo e da aliquota aplicavel; a forma ¢é escrita e con-
dicionada ao tipo de langamento; os motivos devem corresponder exatamente a previsdo legal e
a finalidade consubstancia-se na cobranga e arrecadacdo do tributo. No Direito Administrativo,
o exemplo cldssico de ato de maior vinculagdo é a aposentadoria compulséria, que apos a LC
152/15, ocorre aos 75 anos de idade, em que nao hd para a Administragdo nem mesmo liberda-
de quanto ao momento da pratica do ato.

3.2 Poder discricionario

O poder discriciondrio é a prerrogativa que a Administracdo tem de optar dentre duas
ou mais solugdes por aquela que, segundo critérios de conveniéncia e oportunidade (juizo de
“mérito”)," melhor atenda ao interesse publico no caso concreto.

° Nos termos utilizados por Diogo de Figueiredo Moreira Neto. Curso de direito administrativo. 14. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p. 124.

19 Discordamos, portanto, desse posicionamento de Hely Lopes Meirelles, que chama a situacdo de vinculagao
de poder vinculado. Lembrando que este autor considerava que dificilmente se encontra um ato inteiramente
vinculado, sendo para ele os elementos competéncia, forma e finalidade os que sdao sempre vinculados.
MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 120.

" O termo mérito costuma ser bastante criticado por parcela da doutrina. Porém, o problema nao esta no termo
em si, mas em qual significado que lhe atribuem. O conceito de mérito como discricionariedade incontras-
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/ Hierarquia \

coordenacdo (harmonia) e subordinacdo (unidade de direcéo)
Modelo “napolednico” - hierdrquico/piramidal: auge no Brasil — século XIX

Mitigacoes:

a) descentralizagdes politicas, apos 1891;

b) descentralizacées administrativas, expansao apds meados do século XX;
¢) proliferagdo de agéncias reguladoras da década de 1990 em diante.

ORDENAR

EDITAR
ATOS
INTERNOS

CONTROLAR

AVOCAR

Excecodes:

a) competéncia exclusiva;
b) funcdes legislativa e jurisdicional — exceto: simula vinculante;
¢) funcdo consultiva.

TEMA POLEMICO:
RESPONSABILIZACAO DE ADVOGADO PUBLICO POR EMISSAO DE PARECER

Os advogados publicos, procuradores federais, procuradores dos Estados e Municipios podem ser
instados a atuar em atividades de pareceristas, sendo estas atividades consultivas. Frequentemente,
ha processos que exigem que antes da edicao do ato pela autoridade competente a questédo seja
submetida aos érgédos de consultoria juridica para que emitam parecer.
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Ocorre que o Tribunal de Contas da Unido passou a incluir no processo de apuracdo de
responsabilidade de advogados publicos o parecer juridico que serviu de base para a emissdo da
decisdo da autoridade administrativa, no intento de promover uma responsabilidade solidaria do
advogado publico com a autoridade pela emissédo do parecer.

Conforme expde Maria Sylvia Zanella Di Pietro," os pareceres juridicos envolvem interpretacdo
das leis, sendo que essa atividade compreende a possibilidade de divergéncia de sentido. Assim, é
possivel que a interpretacdo de dado advogado publico em fun¢ao consultiva ndo seja coincidente
com a interpretacdo adotada pelo 6rgao de controle, como o Tribunal de Contas. Dai adverte ser
irrazodvel tentar punir um advogado pelo simples fato de sua opinido de interpretacdo nédo coincidir
com a do érgao controlador.

Concorda-se com Di Pietro, no sentido de que o advogado publico s6 podera ser responsabilizado
se agiu de ma-fé, praticou erro grosseiro ou se atuou com dolo, tendo em vista o disposto no art. 184
do CPC, segundo o qual “o membro da advocacia publica sera civil e regressivamente responsavel
quando agir com dolo ou fraude no exercicio de suas fun¢des”.

Trata-se de orientacdo incorporada ao art. 28 da LINDB, conforme insercdo feita pela Lei n°
13.655, segundo a qual o0 “agente publico responderd pessoalmente por suas decisdes ou opini-
des técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro”. Houve uma tentativa de insercdo de dispositivo,
quando da aprovacgédo do projeto que resultou na Lei n° 13.655/2018, que previsse que a enti-
dade deveria arcar com as despesas da defesa do agente publico por ato ou comportamento
praticado no exercicio normal de suas competéncias, mas essa determinacédo foi vetada pelo

kPresidente.32 /
3.4 Poder disciplinar

Poder disciplinar, segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro,* ¢ “o poder que compete a Ad-
ministracdo Publica para apurar infragoes funcionais e aplicar penalidades aos seus servidores
e demais pessoas sujeitas a disciplina dos drgaos e servigos”

Nio deve ser confundido com a puni¢do dos administrados ou individuos que ndo obede-
cem as limitagdes e restricdes impostas no interesse publico, pois esta é situagdo de aplica¢do
do poder de policia.

O exercicio do poder disciplinar é obrigatério. A autoridade administrativa que desco-
bre uma irregularidade no servigco tem o dever de instaurar o procedimento adequado para
a sua apuracdo e, se for o caso, deve aplicar a pena cabivel; caso contrério, pode até incorrer
em crime de condescendéncia criminosa* (art. 320 do Cédigo Penal). Rigorosamente falando,
obrigatdrio é o dever de apurar, mas nio se deve radicalizar e dizer que ha um dever de punir

31 Para saber do projeto original e do quanto ele se alterou em relacéo ao texto aprovado, ver: NOHARA, Irene
Patricia. LINDB - Lei de Introdug¢do as Normas do Direito Brasileiro: hermenéutica e novos pardmetros ao direito
publico. Curitiba: Jurua, 2018.

32 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Responsabilizacdo de advogados publicos pela elaboracao de pareceres. Dis-
ponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-ago-20/interesse-publico-responsabilizacao-advogado-publico-
-elaboracao-parecer. Acesso em: 5 jan. 2018.

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 94.

3 Estd previsto como:“deixar o funcionario, por indulgéncia, de responsabilizar subordinado que cometeu infra-
¢ao no exercicio do cargo ou, quando |he falte competéncia, ndo levar o fato ao conhecimento da autoridade
competente”. Portanto, a condescendéncia deve ser veiculada por dé ou pena, mas se for para se autobeneficiar,
o agente publico cometerd, em regra, prevaricacao.
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/ Poder disciplinar \

Apurar infragdes administrativas e, se for o caso, punir/aplicar sang¢ées.

SUJEITO PASSIVO: servidor publico ou aquele que contrata com o Poder Publico.
Exercicio obrigatério — DEVER DE APURAR.

Sob pena de: condescendéncia criminosa, até.

Penalidades disciplinares (art. 127 da Lei n° 8.112/90):
. adverténcia;
. suspensao;
. demissao;

1
2
3
4. cassacao de aposentadoria ou disponibilidade;
5. destituicdo de cargo em comisséo; e

6

. destituicdo de fungdo comissionada.

Caracteristica: presenca, por vezes, de TIPOS VAGOS,
o que confere maior DISCRICIONARIEDADE.

GRADAGAO DA PENA

NATUREZA E GRAVIDADE DANOS CAUSADOS
DA INFRAGAO AO SERVICO

Discricionariedade nao é arbitrio, portanto:

- exigéncia de motivacdo (fundamento legal e causa da sang¢ao);

- proporcionalidade entre falta cometida e a pena aplicada;

« procedimento legal, em que sejam assegurados contraditério e ampla defesa.

Doutrina majoritaria: Judicidrio s6 deve declarar nulidades, ndo podendo, em regra, substituir a
ksan(;a"lo aplicada por outra mais adequada (invadindo esfera da discricionariedade administrativa). /

3.5 Poder normativo

O poder normativo é aquele em func¢io do qual a Administragdo Publica edita atos com
efeitos gerais e abstratos. Compreende a edigao de decretos regulamentares, instrugdes norma-
tivas, regimentos, resolu¢des e deliberagdes.

Enquanto os decretos regulamentares, que sdo também chamados de decretos executérios,
sdo editados pelos Chefes dos Executivos federal, distrital, estadual e municipal e tém alcance
externo, os demais atos normativos tém, via de regra, efeitos restritos aos 6rgaos que os expe-
dem e nio sdo editados, em geral, pelos Chefes do Poder Executivo.
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discrepante da Carta da Republica”®* Ora, de constitucionalidade duvidosa a pretensédo de re-
gulamentar o direito de reuniio, sobretudo quando se fulmina o ntcleo néo restringivel dele.*®

Além do decreto, sio manifestacdes do poder normativo, conforme defini¢des de Hely
Lopes Meirelles:®*

o instru¢des normativas: atos expedidos pelos Ministros de Estado para a execu-
¢do das leis, decretos e regulamentos (art. 87, paragrafo tnico, II, Constitui¢io);

o regimentos: atos administrativos normativos de atuagdo interna que se destinam
a reger o funcionamento de 6rgaos colegiados ou de corporagoes legislativas;

o resolugdes: atos administrativos normativos expedidos por altas autoridades do
Executivo, a exce¢do do Chefe do Executivo, que edita decretos, ou pelos presi-
dentes dos tribunais, 6rgaos legislativos ou colegiados administrativos, para dis-
ciplinar matéria de sua competéncia especifica - como ocorre com as resolugoes
editadas pelas agéncias reguladoras; e

o deliberagdes: atos administrativos normativos ou decisorios emanados de drgdos
colegiados. Meirelles diferencia ainda as deliberagoes normativas, que sio atos ge-
rais, das delibera¢des decisorias, que sdo atos individuais.

/ Poder normativo \

Edicao de ato normativo - efeitos gerais e abstratos.

1. DECRETOS (Expressao do Poder Regulamentar — espécie de Poder Normativo).
Expedidos pelo Chefe do Poder Executivo + efeitos externos.

CLASSIFICAGAO

AUTONOMO
DE EXECUCAO Independente
Para“fiel” execucdo das leis
Fundamento: art. 84, IV, CF Excecao: art. 84, VI, CF

Organizacdo da Administracao Publica

Di Pietro e Bandeira de Mello: ndo podem inovar a ordem juridica, criando direitos
e obrigacdes (principio da legalidade - art. 5°, I, CF).
Limi
Imites Excecdo: art. 84, VI, a, CF (limitada: sem aumento de despesa).

Meirelles: nao podem invadir reserva de lei.

62 ADIMC 1969, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 24.3.1999. Cf. Informativo STF 143.

% Na classificacao de José Afonso da Silva nao comportaria restricao, por ser norma de eficacia plena, mas tal
divisao é questionada por Luis Virgilio Afonso da Silva, que considera os direitos fundamentais relativos e néao
abraca normas constitucionais irrestringiveis como o pai, conforme visto.

64 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 186.
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Ato administrativo

4.1 Introducdo

Ato administrativo é nogdo basica do Direito Administrativo (Stassinopoulos'). Uma das
formas mais comuns de manifestagdo do desempenho da fun¢do administrativa,” que é objeto
central do estudo do Direito Administrativo, se da pela pratica de atos administrativos.

A teoria dos atos administrativos surgiu na Franca, a partir da separagdo entre Adminis-
tragdo e Justica: segundo Garcia de Enterria e Fernandez,’ o ato administrativo era (e ainda é)
visto como ato juridico editado por autoridade administrativa e submetido ao controle do con-
tencioso administrativo, o que exclui, na Franga, o controle pela jurisdigdo comum.

O Brasil, apesar de utilizar as construgdes francesas da teoria dos atos administrativos, ndo em-
prega integralmente a mencionada nogao, pois desde a Constitui¢do de 1891, os atos administrati-
vos sdo todos potencialmente submetidos a revisdao do Poder Judicidrio (judicial review), que é uno.

Leon Duguit,* jurista francés, classificou o ato juridico nas seguintes categorias:
1. ato-regra, relacionado precipuamente com a fungao do Legislativo, sendo caracteri-
zado pela generalidade, abstracdo e impessoalidade;
2. ato jurisdicional, produgio tipica do Poder Judicidrio; e,
como manifestacdes tipicas dos atos administrativos, duas possibilidades:
a) atos subjetivos, entendidos como o oposto dos atos-regra, sendo caracterizados,
portanto, pela individualidade e subjetividade; e

b) os atos-condigio,” categoria intermedidria entre os atos-regra e os atos subje-
tivos, também tipicos do Poder Executivo, mas que permitem aos atos-regra
atingir situagdes subjetivas, funcionando como um elo entre os atos-regra e os
individuos, dai o porqué da denominagéo condi¢io.

! STASSINOPOULOS, Michel D. Traité des actes administratifs. Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence,
1973.p. 1.

2 Mas nao a Unica, conforme sera visto.

3 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de direito administrativo. Traducao Arnaldo
Setti. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. p. 465.

4 DUGUIT, Leon. Traité de droit constitutionnel. 2. ed. Paris: E. de Boccard, 1921. v. . p. 222.

> Ressalte-se que o conceito de ato-condicao de Hely Lopes Meirelles é diferente do de Duguit. Cf. Direito admi-
nistrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 179.
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A lucida construgéo repercute em diversas doutrinas brasileiras, principalmente, confor-
me sera visto, entre aqueles que adotam o conceito amplo de ato administrativo, que abarca
na definigdo tanto atos juridicos dotados de efeitos concretos (denominados por Duguit, atos
subjetivos e, para grande maioria da doutrina brasileira, atos juridicos em sentido estrito), como
aqueles que, embora mais genéricos, incidem de forma objetiva sobre determinadas relagdes-
-juridicas, sendo, portanto, considerados atos normativos de efeitos concretos (na nomenclatu-
ra de Duguit, atos-condigdo), que ndo sdo, em rigor, leis “em tese” (ndo chegam, portanto, a ser,
para ele, atos-regra).

Ressalte-se que a doutrina da divisdo dos poderes ja ndo é mais expressdo da realiza¢ido de
atos tipicos, sendo a andlise de determinados atos juridicos insuficiente para dizer com precisio
se eles sdo praticados por tais ou quais poderes, uma vez que o Legislativo e o Judicidrio prati-
cam atos administrativos em fungio atipica de gestdo de seus quadros.

Maurice Hauriou, por sua vez, contribuiu para a teoria do ato administrativo por meio da
ideia de decisdo executoria, como medida que se impde aos administrados. Esse tipo de abor-
dagem tem relagdo com a caracteristica de imperatividade dos atos administrativos, conforme
sera analisado a seguir.

/ Ato Administrativo \

Definicdo: ato juridico editado por autoridade administrativa e sujeito a controle.
TEORIA DOS ATOS ADMINISTRATIVOS: origem - Franga

DUGUIT

ATO JURISDICIONAL ATO-REGRA ATO-CONDIGAO

= sentenca =lei Ex.: regulamento

ATO-SUBJETIVO

Ato administrativo em
sentido estrito

Hauriou: no¢ao de decisao executéria.

4.2 Defesa do ato administrativo como categoria imprescindivel

Atualmente, é corrente a critica ao unilateralismo impositivo do ato administrativo, com a
alegacdo de que a Administracio Publica no Estado Democratico de Direito deve buscar algum
grau de consenso, antes de impor a medida estatal, sob pena de encobrir praticas autoritarias.

Também argumenta-se que, em vez de se manifestar por atos administrativos, que
expressam apenas um momento final, é necessario que as praticas administrativas sejam
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analisadas de uma perspectiva dindmica. Para que isso ocorra, deve-se enfatizar o carater
processual da atua¢do administrativa, onde se tornem visiveis diversos atos, recheados
com oportunidades de contraditério e ampla defesa, anteriores a edi¢do do ato adminis-
trativo final.

Do ponto de vista técnico, enfatizam Enterria e Fernandez® que nio é toda manifesta-
¢do do Poder Publico que se resume na edigédo de atos dotados de for¢a especial dirigida a
sujeitos externos, como propugnava Hauriou. Existem também atividades que sdo desen-
volvidas no seio da Administracgéo, para seu melhor funcionamento, realizadas, por exem-
plo, mediante atos meramente materiais, que ndo produzem efeitos juridicos externos. Os
autores lembram, ainda, que ha atos que objetivam satisfazer pretensdes dos administra-
dos, como os atos negociais, que nao sdo impositivos, no sentido de submeterem a vontade
alheia a estatal. Ao contrario, nestes casos o particular provoca a Administragdo para obter
provimento que deseja.

O Direito Administrativo se encarrega outrossim de atos praticados pela Administra¢ao
Publica que nio se submetem integralmente ao regime juridico administrativo.

E controvertido, no entanto, se a administragio pode praticar atos de direito privado em
regime totalmente nivelado com o particular. Hely Lopes Meirelles” defende essa possibilida-
de, alegando que quando a Administragdo emite um cheque ou assina escritura de compra e
venda,® ela se sujeita a norma de direito privado e se coloca no mesmo plano dos particulares,
0 que ndo a libera de exigéncias administrativas anteriores a celebragdo do negécio juridico,
como autorizagao legislativa ou licitagao.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro,’ cujo tema de livre-docéncia foi a aplicagdo do direito pri-
vado no Direito Administrativo,'® diferencia atos de direito privado praticados pela Adminis-
tragdo Publica de atos administrativos, demonstrando que apenas estes tltimos sdo submetidos
integralmente ao regime juridico publico. No entanto, para a autora, a Administragio Publica
nio se equipara totalmente ao particular, ou seja, mesmo que pratique atos de direito privado,
ela se sujeita parcialmente a regras de direito publico. Basta refletir que a Administra¢io Pu-
blica deve obediéncia a sujei¢des alicercadas na indisponibilidade do interesse ptblico, que sdo
inclusive as mencionadas por Meirelles, isto é, licitagio como regra geral para a celebragio de
contratos e autorizagio legislativa para a aliena¢do de bens nos casos especificados no ordena-
mento juridico.

A partir da exposi¢do, conclui-se que ndo ¢ toda manifestagdo da Administracdo Publica
que resulta na pratica de atos administrativos em sentido estrito. O Direito Administrativo, de
sua origem aos dias atuais, sofreu constantes modificagdes em seu contetido, a partir da propria
alteracdo das atividades e, por conseguinte, do papel desenvolvido pelo Estado.

6 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de direito administrativo. Traducao Arnaldo
Setti. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. p. 465.

7 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 35. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 158-159.

8 Foi resposta correta em concurso publico para Cartério no Sergipe em 2007 que: “a Administracdo Publica
pode praticar atos ou celebrar contratos em regime privado, como nos casos em que assina uma escritura de
compra e venda ou de doagao”.

° DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 195. Note-se que
o proprio Hely Lopes Meirelles também faz a diferenca na conceituagao de ato, contudo, na exposicdo da
matéria ele reitera essa possibilidade da pratica de atos privados pela Administracéo.

1% Trabalho publicado sob o titulo: Do direito privado na administragéo publica. Sao Paulo: Atlas, 1989. Passim.
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/ Conceito \

Fato - Fato Juridico voluntério: licito - ex.: ato juridico
ilicito
involuntdrio: fato juridico em sentido estrito
ATO JURIDICO: orienta-se para a producao de certos efeitos juridicos

Diferentemente dos simples atos materiais — que representam mera execucdo de atividades, sem
novos efeitos juridicos de criacdo, modificagdo ou extincdo de direitos.

Art. 81 do Cédigo Civil de 1917: ato juridico - todo ato licito, que tenha por fim imediato adquirir,
resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos.

Di Pietro: conceito restrito — ato administrativo — declaracdo do Estado ou de quem o represente,
que produz efeitos juridicos imediatos, com observancia da lei, sob regime juridico de direito publi-
kco e sujeita a controle pelo Poder Judicidrio. /

4.4 Atributos

Sédo atributos ou caracteristicas do ato administrativo: presuncao de legitimidade e veraci-
dade, imperatividade e autoexecutoriedade. Maria Sylvia Zanella Di Pietro*® acrescenta ainda
aos trés atributos um quarto: a tipicidade.

4.4.1 Presuncao de legitimidade e veracidade

A presuncido de legitimidade e veracidade dos atos administrativos desdobra-se em dois
aspectos:

1. presungio de legitimidade: os atos praticados pela Administragdo Publica presu-
mem-se vdlidos em face do Direito; e

2. presungao de veracidade: os fatos alegados pela Administragao Publica presumem-
-se verdadeiros.

Enquanto a legitimidade ou legalidade diz respeito & conformidade dos atos com os dispo-
sitivos legais, a veracidade refere-se as razdes faticas ou ao conjunto de circunstancias ou even-
tos afirmados pela Administragao.

Quando o Estado exercita suas atribuicdes, ele deve se pautar no principio da legalidade
administrativa, que tem sentido mais rigoroso ou restritivo do que a legalidade obedecida pelos
cidaddos. Enquanto os particulares s6 podem ser obrigados a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa em virtude de lei, sendo a auséncia de lei, via de regra, interpretada como autorizagao, a
Administragdo Publica s6 pode fazer o que a lei permite.

A presungdo de legitimidade implica tomar por suposi¢ao que o Poder Publico age em con-
formidade com as determinagdes legais, tendo em vista atender a interesses publicos concretos.

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 201.

Direito_Administrativo_Nohara.indb 148 22/12/2024 02:05:00



Cap. 4 - ATO ADMINISTRATIVO | 173

/ Ponto controvertido: diferenca entre motivo e mével - \
néo radicalizacao da distingao, para evitar excessiva neutralidade no discurso estatal

A doutrina diferencia motivo de mével do ato. No Direito Administrativo, motivo tem aspecto
objetivo, ou seja, diferenciado da perspectiva privatistica, na qual se valoriza o movel, interno ou
subjetivo, isto &, a intencdo daquele que pratica o ato.

Enfatiza Celso Anténio Bandeira de Mello que:“nédo se deve confundir motivo, situagao objetiva, real,
empirica, com movel, isto é, intencao, propésito do agente que praticou o ato. Motivo é realidade
objetiva e externa ao agente. E um antecedente, exterior ao ato, que transcorre na realidade
empirica, servindo de suporte a expedicao do ato. Mével é representacao subjetiva, psicoldgica,
interna do agente e correspondente aquilo que suscita a vontade do agente (inten¢ao)".'”!
Deve-se ressaltar também, a partir dessa nogédo, que os agentes publicos ndo sao“programaveis”de
forma precisa, pois muito embora estejam submetidos aos comandos legais, estes frequentemente
conferem margem de discricionariedade para a edicado do ato administrativo.

Se o movel do agente publico, no sentido de vontade subjetiva, ndo coincidir com as possibilidades
dadas pelo ordenamento juridico, haverd desvio de finalidade, pela auséncia de correspondéncia
do mével com o motivo, pois a questdo da intencao esta intrinsecamente relacionada com o
elemento fim (teleoldgico) do ato, por essa razédo motivo e mével ndo sdo expressdes sindbnimas.'*
Por outro lado, se o motivo serve de suporte a prética do ato, que se da pela vontade do agente
publico, nunca se deve ignorar que essa vontade também existe a medida que hé liberdade de
opcao. Mas a validade do ato sé serd posta em xeque se ndo houver como justificad-la com base
nas possibilidades argumentativas extraidas do ordenamento juridico (pressupostos de direito).
Por exemplo, o agente politico pode desejar (intengdo/movel) construir em vez de uma escola
publica, um hospital publico. Ao optar pelo hospital como motivo e finalidade'”® do ato de
desapropriacdo, ele tera de justificar seu discurso com base nas possibilidades encontraveis na
Lei de Desapropriacdes, que no caso brasileiro se localizam no Decreto-lei n° 3.365/41. Entretanto,
jamais serd valido ao agente desapropriar porque deseja perseguir e causar prejuizos a seu inimigo
politico, pois a justificativa de tal desejo ndo encontra respaldo argumentativo adequado nas
possibilidades conferidas pelo ordenamento juridico, tendo em vista especialmente a moralidade
administrativa.

Apesar de a impessoalidade dever ser a pauta de conduta administrativa, do ponto de vista
deontoldgico (enfatize-se), ndo se defende aqui a neutralidade do poder estatal, ou seja, jamais
se deve perder de vista que o Estado se manifesta por meio de agentes concretos que também
expressam vontades subjetivas (mdveis), mas essas vontades devem ser, sob pena de o Estado
agir de forma arbitraria, validadas nas possibilidades argumentativas extraiveis axioldgica e
normativamente do ordenamento juridico.

A ressalva é importante para que o discurso do poder estatal ndo oculte, sob a encarnacdo de uma
pretensa neutralidade de conduta, o fato de que decisées estdo sendo tomadas de forma subjetiva
(e ndo intersubjetiva — caso em que teriam ingredientes de maior objetividade -, dai aimportancia
da motivacao como discurso de justificacdo do agir estatal) e executadas coercitivamente a partir
de forgas volitivas pretensamente anénimas.

10

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 391.

10;

N}

E o seu cotejo é a base de aplicagao da teoria dos motivos determinantes, tal qual propugnada originalmente
por Gaston Jéze e nao no sentido que adquiriu no Brasil.

103 Note-se que no caso da desapropriacdo ha certa coincidéncia entre o motivo e finalidade, o que nao ocorre
por exemplo no tombamento, no qual o motivo é o valor (histérico, turistico, paisagistico etc.) do bem, algo
encontravel objetivamente no mundo, que deve impulsionar o agente publico a praticar o ato administrativo
para a finalidade de protegé-lo.
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Processo administrativo

5.1 Processo e procedimento: abrangéncia do processo administrativo

A diferenga entre processo e procedimento é polémica na doutrina. O termo processo de-
riva da palavra procedere, que significa curso ou marcha para frente (pela presenga do prefixo
pro).! Indica, portanto, a a¢do de avangar ou ir para frente, o que, em sentido amplo, representa
um conjunto sequencial de agdes que objetivam alcangar determinado fim.?

Ora, mas se processo ¢ meio, pergunta-se: qual seria sua finalidade?

Grande parte dos processualistas entende que o processo serve ao exercicio da fungéo ju-
risdicional, que se relaciona com a composicdo de conflitos de interesses (lides). Processo, nesse
sentido restrito, é visto como instrumento exclusivo da jurisdi¢ao.

Ocorre que a Constitui¢do ndo restringe o termo processo ao exercicio exclusivo da fun¢io
jurisdicional, mas também fala em processo no exercicio tipico de fungdo legislativa: quando se
refere ao “processo legislativo” (arts. 59 a 69), e amplia, ademais, a aplicagdo do contraditdrio
e a ampla defesa para além do processo judicial, alcancando também o chamado “processo
administrativo” (cf. art. 5°, LV).

Esclarece Edmir Netto de Araujo que:

Assim como a lei ¢ o resultado de vérios atos encadeados em sequéncia 16gica em diregio a
esse objetivo (processo legislativo); da mesma forma como a sentenga é o resultado do pro-
cesso judicial, também o ato administrativo ¢ o resultado de um processo (em sentido lato)
administrativo, integrado por seus varios passos.?

Pode-se, portanto, utilizar o termo processo desvinculado do exercicio da fungao juris-
dicional, porquanto a Constituicdo fala em processo legislativo e processo administrativo, até
porque existem afinidades entre as fun¢des administrativa e jurisdicional, na medida em que
ambas buscam, conforme visto, aplicar o direito ao caso concreto, mas enquanto a Administra-
¢do o faz na consecugio das finalidades publicas que legitimam a existéncia do Estado, o Judi-
cidrio s6 aplica o direito mediante provocac¢io (ne procedat judex ex officio), sendo a sentenca
prolatada com substitutividade e definitividade.

! Cf. CRETELLA JR., José. Prdtica de processo administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 21-22.

2 NOHARA, Irene Patricia; MARRARA, Thiago. Processo administrativo: Lei n° 9.784/99 comentada. Sdo Paulo: Atlas,
2009. p. 20.

3 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 872.
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Por outro lado, a Administra¢io:

a) ¢ parte interessada, pois as relacdes que decide nos processos administrativos, geral-
mente ndo sdo triangulares (mas “bipartites”);

b) pode agir de oficio; e
c) nio é capaz de dar a tltima e definitiva palavra, tendo em vista que qualquer lesdo ou

ameagca a direito pode ser submetida ao Poder Judiciario, sem necessidade de exauri-
mento das vias administrativas.

Nao entendemos que haja jurisdigio em 4mbito administrativo,* a0 menos nao no siste-
ma uno, adotado no Brasil. Conforme exposto na obra Processo administrativo: Lei n° 9.784/99
comentada,’” concordamos com Céndido Rangel Dinamarco, que néo aceita a ideia de poder ju-
risdicional exercido fora do Poder Judiciario, mas que, ndo obstante, reconhece a existéncia de
um verdadeiro processo administrativo submetido, por exigéncia constitucional, as garantias
da ampla defesa e do contraditdrio.

Cotrim Neto resume o entendimento da seguinte forma: “que haja processo administrativo
e ndo somente meros procedimentos, sim; que seja jurisdicional, ndo”¢

Odete Medauar” considera que procedimento é termo que se refere ao encadeamento de
atos que objetiva alcangar uma decisdo ou um ato, sendo que processo implica, além do liame
entre atos, vinculos juridicos entre sujeitos, englobando direitos, deveres, poderes e faculda-
des integrantes de uma relagdo juridica processual onde se atua sob o prisma do contradit6-
rio, ou seja, que o processo, diferentemente do procedimento, engloba o respeito a garantias
individuais.

Entendemos, por outro lado, que enquanto processo é o conjunto de atos coordenados
para a obten¢do de um provimento individualizado,® seja ele sentenga ou ato administrativo,
procedimento é o modo de realizagdo do processo, ou seja, “o rito processual’’ sendo processo
e procedimento conceitos inter-relacionados.

Também ndo restringimos o termo processo a determinados tipos de procedimentos, como
faz Lucia Valle Figueiredo, seguindo os passos de Massimo Giannini, para quem processo

4 Alids, um dos unicos administrativistas que estende o exercicio da jurisdicao também para o ambito admi-
nistrativo é Hely Lopes Meirelles, que adota conceito amplo de funcdo jurisdicional e considera que todos
os poderes e érgdos exercem jurisdicdo. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 691.

> NOHARA, Irene Patricia; MARRARA, Thiago. Processo administrativo: Lei n° 9.784/99 comentada. Sdo Paulo: Atlas,
2009. p. 22.

6 COTRIM NETO, Alberto Bittencourt. Da necessidade de um cédigo de processo administrativo. Revista Brasileira
de Direito Comparado, Rio de Janeiro, n® 15, p. 48, 1994.

7 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 164.

8 Para Kelsen, as “normas individuais” também abarcam o comando administrativo. KELSEN, Hans. Teoria pura
do direito. 6. ed. Coimbra: Arménio Amado, 1984.

? Na mesma linha, ressalte-se: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.
623: "0 procedimento é o conjunto de formalidades que devem ser observadas para a pratica de certos atos
administrativos; equivale ao rito, a forma de proceder; o procedimento se desenvolve dentro de um processo
administrativo’, e MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 691:
“procedimento é o modo de realizagdo do processo, ou seja, o rito processual”.
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administrativo envolve litigdncia ou acusacio. Na concepgio restritiva deles, sdo tao somente
processos os procedimentos:

1. revisivos;
2. disciplinares; e

3. sancionatorios.

Neste sentido, o processo administrativo também se voltaria & composi¢do de uma lide, na
qual se incluiria a pretensio resistida.

Sérgio Ferraz e Adilson Dallari criticam esse posicionamento restritivo de Lucia Valle Fi-
gueiredo, a partir da seguinte argumentagao:

Nio ¢ defensavel distinguir dois graus ou modelos de processo administrativo: um primeiro,
composto pelos processos nio revisivos, nao sancionatorios e nao punitivos para os quais nao
seria aplicavel, na integra, a pauta constitucional e axioldgica deduzida, uma espacialidade onde
a Administracdo desenvolveria as etapas sem publicidade, motivagédo, contraditdrio etc.; e um
segundo grau ou modelo, constituidos por processos revisivos, sancionatdrios e punitivos, para
os quais — ai, sim, e s6 entdo - impostergaveis a publicidade, a fundamentagéo etc.'

Preferimos nos filiar a corrente que defende conceito abrangente de processo adminis-
trativo. Trata-se de sentido que ndo restringe o processo a fun¢ao de dirimir litigios submeti-
dos a Administracdo em fungio atipica, de julgamento, mas que consubstancia uma forma de
atuar da Administragdo no desempenho de sua funcio tipica (administrativa) e atipica (de jul-
gar em Tribunais Administrativos, que no Brasil ndo exercitam jurisdi¢do), até porque a Lei n°
9.784/99 determina no § 1° do art. 1° que os preceitos do processo administrativo também se
aplicam aos 6rgaos dos Poderes Legislativo e Judicidrio da Unido, quando no desempenho de
fun¢iao administrativa.

Trata-se do mesmo posicionamento de Carlos Ari Sundfeld, que expde que “uma lei ge-
ral de processo administrativo ndo regula apenas os chamados processos administrativos em
sentido estrito, mas toda atividade decisoria da Administragdo Publica, sem exce¢des”.!! Para
o autor, a caracteriza¢do do processo administrativo nao depende da existéncia de litigio ou de
partes perfeitamente contrapostas.

PROCESSO JUDICIAL funcao jurisdicional
PROCESSO LEGISLATIVO funcao legislativa
PROCESSO ADMINISTRATIVO funcao administrativa

19 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 23.
" SUNDFELD, Carlos Ari. As leis de processo administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 19.
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Rocha,” tanto os Estados como os Municipios tém autonomia para criar suas leis de processo
administrativo.

O Estado de Sao Paulo,® por exemplo, editou a Lei n° 10.177, de 30.12.1998, precoce em
relacio ao diploma federal. Note-se que o Estado de Sergipe foi o primeiro a editar um diploma
que regulasse o assunto (com a Lei Complementar n° 33/96).

Sao leis de processo administrativo estaduais: A Lei n° 14.184, de 31.1.2002, do Estado de Mi-
nas Gerais; a Lei n° 7.692, de 1°.7.2002, do Estado do Mato Grosso; a Lei n° 13.800, de 18.1.2001,
de Goias; a Lei n° 11.781, de 6.6.2000, de Pernambuco; Lei n° 6.161, de 26.6.2000, de Alagoas; a Lei
n° 2.794, de 6.5.2003, do Estado do Amazonas; a Lei n° 418, de 15.1.2004, do Estado de Roraima;
a Lei n° 5.427, de 1°.4.2009, do Rio de Janeiro; a Lei n° 12.209, de 20.4.2011, da Bahia; e a Lei n°
20.656, de 3.8.2021, do Parand, expostas de forma sistemadtica na tabela a seguir.

Leis estaduais de processo administrativo

Sergipe Lei Complementar n° 33, de 26.12.1996.
Séo Paulo Lein° 10.177, de 30.12.1998.
Goias Lei n° 13.800, de 18.1.2001.
Pernambuco Lein° 11.781, de 6.6.2000.
Alagoas Lein°6.161, de 26.6.2000.
Minas Gerais Lei n° 14.184, de 31.1.2002.
Mato Grosso Lei n°7.692, de 1°.7.2002.
Amazonas Lei n°2.794, de 6.5.2003.
Roraima Lei n° 418, de 15.1.2004.

Rio de Janeiro Lei n°5.427, de 1°.4.20009.
Bahia Lei n° 12.109, de 20.4.2011.
Parana Lei n°20.656, de 3.8.2021.

PONTO CONTROVERTIDO:
E possivel aplicar a Lei n° 9.784/99 a entes federativos que nao sejam a Uniao?

Apesar de a Lei 9.784/99 ser federal, o STJ ja decidiu em algumas ocasiées (MS 9.112/DF, MS 9.157/
DF, rel. Min. Eliana Calmon) pela possibilidade de aplicacdo da LPA aos demais entes (Estados
ou Municipios), desde que eles ndo tenham ainda elaborado suas proprias leis de processo
administrativo.?’

2 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais do processo administrativo no Direito brasileiro.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n° 209, p. 19, jul./set. 1997.

3 No Municipio de Sao Paulo, a lei genérica de processo administrativo é a Lei n° 14.141, de 27.3.2006.

31 NOHARA, Irene Patricia; MARRARA, Thiago. Processo administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2018. p. 82.
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Licitacao

6.1 Conceito e natureza juridica

Licitagdo é o processo administrativo pelo qual um ente seleciona a proposta mais vanta-
josa entre as oferecidas para a celebragdo de contrato de seu interesse. Possui natureza juridica
de processo administrativo formal. Trata-se, portanto, de um encadeamento de atos logica e
cronologicamente ordenados, num procedimento, como, por exemplo, atos da fase preparato-
ria, edital, apresentacdo de propostas e lances (se for o caso), julgamento,’ homologacéo, que
visam a adjudica¢io do objeto ao licitante vencedor, sendo também acompanhado de garantias.

Note-se que o final da licitagdo se da com a adjudicagdo, ou seja, ndo se trata propriamente
da celebragido do contrato administrativo, apesar de a licitagao mirar um futuro contrato, que
¢ outro instituto do Direito Administrativo visado por aqueles que participam da licitagdo. As-
sim, a licitagdo é procedimento voltado a celebragdo do contrato administrativo; mas nao se
pode dizer que o contrato administrativo seja sempre vinculado a licitagio, pois:

1. apesar de a licitagdo ser a regra geral, nem toda contratagdo com o Poder Publico é
antecedida do processo licitatorio, havendo circunstincias excepcionais especifica-
das na legislagdo de contratacio direta; e

2. depois, conforme serd visto, nem toda licita¢do resulta na celebragdo de contrato ad-
ministrativo, podendo ocorrer a revogacao do procedimento em razdo de fato su-
perveniente devidamente comprovado, ou a anulagio, diante de vicio de ilegalidade.

O procedimento é formal, tendo em vista que ha competitividade, e o respeito aos requi-
sitos formais de certame provoca, por vezes, uma faceta de garantia de isonomia; no entanto,
dizer que é formal ndo implica abragar uma ideia de formalismo exagerado e que nio trabalha
com instrumentalidade de formas ou com economia processual, apenas significa dizer que, em
se tratando de licitagdo, ha a necessidade de observancia mais atenta as formas, dada a compe-
ticdo que ela veicula na pratica.

Também, a partir da lei nova, mesmo diante da irregularidade no procedimento, confor-
me sera visto, o art. 147 da Lei n° 14.133/2021 da prioridade para que haja o saneamento ou a

A nova Lei de Licitagdes (Lei n° 14.133/2021) adotou a chamada inverséo de fases; neste caso, o julgamento
é anterior a habilitacao, que recai sobre os documentos do licitante mais bem classificado (exceto se houver
“desinversao” motivada com explicitacao dos beneficios). Trata-se de circunstancia que gera maior celeridade
ao procedimento, conforme sera abordado.
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convalidagio do vicio, sendo que a decisdo sobre a declara¢do de nulidade do contrato somente
serd adotada se for medida de interesse publico, 0 que demanda a avaliagdo de uma série de as-
pectos consequenciais da paralisagdo do contrato.

Na verdade, certo seria dizer, conforme serd repetido, que o procedimento, isto é, o enca-
deamento de atos, obedece a rigorosa formalidade, uma vez que todos tém direito publico sub-
jetivo a fiel observancia do pertinente procedimento estabelecido pela lei e previsto no edital,
sendo tal instrumento convocatorio considerado “lei interna™ da licitac¢éo.

Conforme serd visto adiante de forma mais especifica, além de a licitagdo ter objetivo con-
tratual, isto ¢, de ser um processo que se volta a selecionar a proposta mais vantajosa com vistas
a futura celebracgdo de contrato, a partir do acoplamento dos objetivos de inovagio e promogéo
de desenvolvimento nacional sustentavel, licitagdo passa simultaneamente a ter uma natureza
juridica metacontratual de promogdo de politicas publicas que se voltam ao desenvolvimento
nacional sustentavel e a inovagéo.

LICITAGAO:

Natureza juridica de
PROCESSO

ADMINISTRATIVO
Mediante o qual, o ente:

= .ins.trumento (2l FORMAL seleciona PROPOSTA MAIS
objetivos contratuais apta a gerar resultado
+ de contratagdo mais vantajoso

- instrumento com
objetivos metacontratuais
(de promocao de inovacao e

desenvolvimento)

6.2 Obijetivos

Enquanto os particulares tém ampla liberdade para a contrata¢éo de obras, servicos, com-
pras e alienagdes, a Administragdo, para assim proceder, deve, em regra, conforme visto, obser-
var previamente o processo licitatério.

O art. 11 da Lei n° 14.133/2021 especifica os seguintes objetivos da realizagdo do certame:

1. assegurar a selecdo da proposta apta a gerar o resultado de contratagcio mais van-
tajoso para a Administragdo Publica, inclusive no que se refere ao ciclo de vida do
objeto;

2. assegurar tratamento isonémico entre os licitantes, bem como a justa competi¢ao;

3. evitar contratacdes com sobrepreco ou com pre¢os manifestamente inexequiveis e
superfaturamento na execucio dos contratos; e

4. incentivar a inovagio e o desenvolvimento nacional sustentavel.

2 Com a expressao lei interna objetiva-se apenas indicar que as regras contidas no edital serdo vinculantes, isto
é, de obediéncia obrigatoéria, tanto a Administracdo Publica, como aos licitantes. Mas, evidentemente, nao se
trata de lei em sentido formal, pois o edital € um ato normativo concreto infralegal, subordinado a lei geral - Lei
n° 14.133/2021 -, sendo esta ultima a Lei Geral das Licitacdes e Contratos.
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Assegurar a selecdo da proposta apta a gerar o resultado de contratacdo mais vantajoso
para a Administra¢ao Publica implica, como regra geral, que a Administragio encontre maior
qualidade na prestacao e/ou maior beneficio econdmico, a depender do critério de julgamento
empregado, sendo também considerado o ciclo de vida do objeto.

A previsdo da observéncia do ciclo de vida do objeto inserida na Lei n° 14.133/2021 foi ins-
pirada em previsao do art. 31 da Lei das Estatais (Lei n° 13.303/2016), a qual, por sua vez, teve
base na defini¢do contida na politica nacional de residuos sélidos. Considerar o ciclo de vida do
objeto implica planejar a licitagdo para que a vantajosidade nio se restrinja ao critério imediato
do custo da aquisi¢do do produto, mas que se leve em consideracdo uma visdo global que pon-
dere o custo de uso (o consumo de energia), de manutengdo (para que continue operacional) e
de descarte do objeto (coleta e reciclagem).

De acordo com o art. 3°, IV, da Lei n° 12.305/2010 (Lei que institui a Politica Nacional de
Residuos Solidos), o ciclo de vida do produto compreende a “série de etapas que envolvem o
desenvolvimento do produto, a obten¢ido de matérias-primas e insumos, o processo produtivo,
o consumo e a disposi¢io final”, sendo considerada, no caso da licitagao, toda trajetdria do ob-
jeto (servigo ou produto): da génese ao seu descarte.

/ CICLO DE VIDA DO OBJETO \

CUSTO DE CUSTO DE USO

DESCARTE Ex.: consumo

coleta de energia
reciclagem
CUSTO DE
MANUTENCAO

(N J

Observancia do tratamento isondmico entre os licitantes significa, em prestigio ao princi-
pio da impessoalidade, assegurar igualdade de oportunidades para todos que queiram oferecer
servigos, realizar obras, vender bens, ou desejam adquirir o que estd sendo alienado pelo Poder
Publico, sendo afastados, portanto, o arbitrio e o favorecimento infundado nos contratos fir-
mados pelos particulares com entes da Administracdo Publica, o que significa garantir a justa
competicao.

Sdo objetivos inseridos na Lei n° 14.133/2021, que também foram inspirados na previsio
da Lei das Estatais (Lei n° 13.303/2016), os de: evitar contratagdes com sobrepre¢o ou com
precos manifestamente inexequiveis e superfaturamento na execuc¢do de contratos. Ja teria
sido suficiente falar em resultado mais vantajoso, pois evidente que, se a Administragdo Pu-
blica objetiva uma contratagdo com resultado mais vantajoso, uma decorréncia seria ela evitar
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DIPLOMA NORMATIVO DENOMINAGAO

Decreto n°2.926, de 14.5.1862 Das Arrematagdes do Ministério da
Agricultura, Comércio e Obras Publicas

Decreto n°4.536, de 28.1.1922 Cédigo de Contabilidade da Unidao
Decreto-lei n° 200, de 25.2.1967 Da Reforma Administrativa Federal
Decreto-lei n° 2.300, de 21.11.1986 Estatuto Juridico das Licitagcbes e

Contratos Administrativos
Lei n° 8.666, de 21.6.1993 Lei Geral de Licitagbes e Contratos

Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021 Lei de Licitagbes e Contratos
Administrativos

6.5 Disciplina legal e entes que devem licitar

E competéncia privativa da Unido legislar sobre normas gerais de licitagio, em todas as
modalidades, conforme dispositivo contido no art. 22, XXVII, da Constitui¢ao. Normas gerais
sdo aquelas que veiculam principios, diretrizes e balizas uniformizadoras do processo, o que ga-
rante certa homogeneidade no tratamento da licitagéo.

A Lei n° 14.133/2021 institui normas sobre licitagdes e contratos da Administragio Pu-
blica direta, autarquica e fundacional, obedecido o disposto no art. 37, XXI, da Constitui¢do. A
Lei de Licitagoes é aplicada a todas as administra¢des dos entes federativos, que podem também
produzir normas especificas para atender as suas peculiaridades, uma vez que se trata, agora
sem tanta controvérsia, de “tema estritamente de Direito Administrativo™"

As empresas publicas e sociedades de economia mista (EP/SEM) e suas subsidiarias
que explorem atividade economica de produ¢do ou comercializa¢do de bens ou de presta-
¢do de servicos terdo estatuto juridico estabelecido em lei que dispora sobre licitagdo e
contrataciao de obras, servicos, compras e alienagdes, observados os principios da Admi-
nistra¢do Publica.

Nesse sentido, determina o § 1° do art. 1° da Lei n° 14.133/2021 que ndo sdo abrangidas
por esta lei as empresas publicas, as sociedades de economia mista e as suas subsidiarias, regi-
das pela Lei n° 13.303, de 30 de junho de 2016, ressalvados os crimes nas licitagoes que foram
transferidos para o Cddigo Penal e também se aplicam as estatais.

O regime de licitagdo e contratagdo das estatais, ou seja, das empresas publicas e so-
ciedades de economia mista, estd disposto na Lei n° 13.303/2016 (Lei das Estatais), que
foi regulamentada pelo Decreto n° 8.945/2016. Antes da edi¢do desta lei, havia uma série
de discussdes na drea juridica; algumas estatais, como a Petrobras, adotavam regulamento

' BANDEIRA DE MELLO, Celso Antodnio. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 517. Por-
tanto, fora a legislagdo que trata de normas gerais, que é de competéncia privativa da Unido, conforme visto,
o0 assunto é da autonomia de cada ente federativo.
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CONDUGCAO DA LICITACAO:

No geral - agente de contratacdo + equipe de apoio
Para bens e servicos especiais = comissao colegiada (trés membros)

6.9.1 Fase preparatéria

O planejamento, conforme visto, integra de maneira mais aprofundada a licita¢do, sendo
que a fase preparatoria deve se compatibilizar com o plano de contratagdo anual, elaborado em
alinhamento com as leis orcamentdrias, bem como abordar considerac¢des técnicas, mercadolo-
gicas e de gestdo que possam interferir na contratagio.

Séo consideragdes técnicas que integram a fase preparatéria da licitagao:

1. adescri¢do da necessidade da contratagio fundamentada em estudo técnico preli-
minar que caracterize o interesse ptblico envolvido;

2. adefini¢do do objeto para o atendimento da necessidade, por meio de termo de refe-
réncia, anteprojeto, projeto bdsico ou projeto executivo, conforme o caso;

3. adefinicdo das condi¢des de execugdo e pagamento, das garantias exigidas e oferta-
das e das condi¢des de recebimento;

4. o orcamento estimado, com as composi¢des de precos utilizados para sua formacgio;
a elaboracio do edital de licitacio;

6. a elaboragio de minuta de contrato, quando necessdria, que constara obrigatoria-
mente como anexo do edital de licitacdo;

7. oregime de fornecimento de bens, de prestacao de servicos ou de execugio de obras
e servicos de engenharia, observados os potenciais de economia de escala;

8. amodalidade de licitagio, o critério de julgamento, o modo de disputa e a adequa-
¢ao e eficiéncia da forma de combinac¢io desses pardmetros, para fins de selecdo da
proposta apta a gerar o resultado de contratagdo mais vantajoso para a Administra-
¢do Publica, considerado todo o ciclo de vida do objeto;

9. a motiva¢io circunstanciada das condigoes do edital, tais como justificativa de exi-
géncias de qualificagdo técnica, mediante indicagdo de parcelas de maior relevancia
técnica ou valor significativo do objeto, e de qualificagao econdmico-financeira, jus-
tificativa dos critérios de pontuagéo e julgamento das propostas técnicas, nas licita-
¢des com julgamento por melhor técnica ou técnica e prego, e justificativa das regras
pertinentes a participagdo de empresas em consorcio;

10. a analise dos riscos que possam comprometer o sucesso da licitacdo e a boa execu-
¢do contratual; e

11. amotiva¢do sobre o momento da divulgac¢io do or¢amento da licitagdo, pois a nova
lei admite que, facultativamente, se adote o orgamento sigiloso.

Em respeito ao principio da moralidade, estabelece o art. 20 da Lei n° 14.133/2021 que os
itens de consumo adquiridos para suprir as demandas das estruturas da Administragao Pu-
blica deverao ser de qualidade comum, ndo superior a necessaria para cumprir as finalidades
as quais se destinam, vedada a aquisicido de artigos de luxo. A lei reservou aos regulamentos
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a IN ndo utiliza a expressdo pregoeiro, mas sim, genericamente, agente de contrata¢ao ou co-
missdo de contratagio.

A analise de conformidade por parte do agente de contrata¢do feita apos o encerramento
da etapa de lances. O art. 21, § 4°, da IN admite que o agente de contratagdo possa excluir a pro-
posta ou o lance que comprometa, restrinja ou frustre o carater competitivo do processo licita-
torio, mediante comunicagio eletronica automatica no sistema. Outrossim, no art. 21, § 3°, da
IN n° 73/2022, admite-se a possibilidade de o proprio licitante se arrepender do lance ofertado
na fase competitiva, sendo facultado que, uma dnica vez, exclua seu tltimo lance ofertado, no
intervalo de quinze segundos ap6s o registro no sistema, na hipdtese de lance inconsistente ou
inexequivel.

Alids, a instrugdo determina, de forma mais precisa, critérios de inexequibilidade da pro-
posta. Para obras e servigos de engenharia, considera o art. 33 da IN n° 73/2022 como inexe-
quiveis as propostas cujos valores forem inferiores a 75% do valor or¢cado pela Administragao;
ja nos bens e servicos gerais, sio vistas pelo art. 34 da IN n° 73/2022 como indicio de inexequi-
bilidade propostas com valores 50% inferiores ao or¢ado pela Administragéo.

Esclarece o paragrafo tinico do art. 34 que a inexequibilidade s6 sera considerada apds di-
ligéncia do agente de contratagdo ou da comissdo de contratagdo, quando o substituir, desde
que comprove: que o custo do licitante ultrapassa o valor da proposta; e que inexistem custos
de oportunidade capazes de justificar o vulto da oferta, sendo o licitante convocado a justificar
e provar a exequibilidade da proposta questionada.

Sera possivel também que haja envio automatico de lances, com o cadastramento da pro-
posta no sistema, fixando valor minimo ou percentual maximo de desconto, com intervalo mi-
nimo entre lances automaticos.

( DEBATE DE TEMA CONTROVERTIDO: uso de robés nas licitagoes \

Um assunto'* que exigiu das Administra¢des Publicas um olhar atento, haja vista a necessidade de
adaptacdo a tecnologia, foi o uso de rob6s nos pregdes eletrénicos.

Foi inclusive um dos temas discutidos no IV Congresso Paulista de Direito Administrativo. O painel
que abordou esse assunto, relacionado com o controle das licitagbes publicas, foi dividido por
Alexandre Levin, Luciana Brayner e Cristiane Margarete W. Mastrobuono.

Os robds sdo softwares utilizados pelos licitantes que déo lances automaticos no pregao eletrénico.
Eles tinham o potencial de influenciar no resultado do pregéo, sobretudo no tempo randémico, em
gue se anunciava o encerramento iminente do certame, que poderia ocorrer aleatoriamente de um
segundo até trinta minutos.

O tempo randémico representava uma estratégia utilizada pelo sistema do pregéo eletrénico para
que os participantes dessem logo seus lances mais vantajosos. Se houvesse término exato da fase de
lances, nenhum licitante forneceria lances antes da proximidade com o final, para economizar suas
chances e ndo reduzir muito o preco.

Com o robé, era possivel que, na iminéncia de encerrar a etapa final dos lances, houvesse um lance
mais rapido oferecido pela empresa que possuisse o software, o que, segundo algumas opinides,
acabava violando o objetivo legal de se assegurar a isonomia na licitacdo. Tendo em vista essa
problemédtica, varios 6rgaos comecaram a pensar em solu¢des para garantir a igualdade entre os
licitantes, haja vista a vantagem competitiva da empresa que se utilizava do robo.

A Procuradoria-Geral do Estado de Sdo Paulo, por exemplo, utilizou ha tempos um sistema de
prorrogacdo de trés minutos apds o ultimo lance. Para evitar a possivel concorréncia desleal, o
Tribunal de Contas da Unido chegou a notificar a Administracdo Publica Federal para que proibisse
o uso de robos.
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6.12 Procedimentos auxiliares

O art. 78 da Lei n° 14.133/2021 prevé os seguintes procedimentos auxiliares das licitagoes
e das contratagdes: (1) credenciamento; (2) pré-qualificagdo; (3) procedimento de manifestagao
de interesse; (4) sistema de registro de preco; e (5) registro cadastral.

6.12.1 Credenciamento

Um dos pontos mais inovadores da Lei de Licitacdes foi a abertura feita pelo credencia-
mento, que serd a tendéncia das compras publicas, diante da volatilidade ou fluidez de certos
mercados fornecedores e também da necessidade de variadas contratagdes, decorrendo, por-
tanto, da atualiza¢do e da moderniza¢io na forma de a Administragdo Publica adquirir servigos
de diversos fornecedores credenciados.'*

Trata-se de um pequeno passo, ji absorvido por meio de recomendag¢des doutrinarias,
inclusive, defendido na audiéncia do projeto de lei, e também referendado por decisdes do
Tribunal de Contas da Unido,'”* que serd a oportunidade pela qual a formata¢io da futura con-
tratagdo se amoldard a simplificagdo e também as melhores e mais rdpidas aquisi¢oes de servi-
¢os para as hipoteses padronizadas, o que garantird celeridade e economicidade na contratagio
de diversos prestadores.

"2 Cf. NOHARA, Irene Patricia Diom. Nova lei de licitagdes e contratos comparada. Sdo Paulo: Thomson Reuters,
2021. p. 349.

3 TCU, Decisao 104/95 - Plenario, sendo admitida como hipétese implicita de inexigibilidade.
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Contratos administrativos

7.1 Consideracoes introdutoérias

Contrato ¢ espécie de negdcio juridico formado pelo acordo de partes que se obrigam re-
ciprocamente a prestagoes.

Sao aspectos importantes para a sua caracterizagao:

o consensualidade;
o forga obrigatoria (pacta sunt servanda); e

« relatividade, isto ¢, o fato de que, via de regra, ndo pode obrigar ou prejudicar
terceiros estranhos a relagao juridica.

O Poder Publico nem sempre atua de forma impositiva, expedindo unilateralmente atos
administrativos imperativos, mas também estabelece acordos de vontade com os particulares
para a produgio de efeitos juridicos reciprocos desejados por ambas as partes.

A Nova Lei de Licitagdes e Contratos (Lei n° 14.133/2021) nao repete a defini¢do de con-
trato que havia na lei anterior. O art. 2°, pardgrafo nico, da Lei n° 8.666/93 denominava con-
trato como:

todo e qualquer ajuste entre drgdos ou entidades da Administragdo Publica e particulares,
em que haja um acordo de vontades para a formagao de vinculo e a estipulagao de obriga¢des
reciprocas, seja qual for a denominagio utilizada.

A ressalva final do dispositivo objetivava evitar a burla ao regime juridico publico, em que
determinado ente chama de outro nome algo que é contrato, tdo somente para se esquivar, por
exemplo, da exigéncia da licitagdo, como procedimento prévio a celebracido do contrato. Neste
ponto, é comum a alusdo ao fato de que nominar o vinagre de vinho ndo muda a sua esséncia;
sendo, em verdade, uma fraude.

Note-se que a defini¢do da lei antiga ainda podera ser utilizada posteriormente, pois se
trata de explicagdo relevante.

7.2 Discussao acerca da existéncia de contratos administrativos e sua
natureza juridica

Ha trés correntes doutrindrias acerca da existéncia de contratos firmados pela Administra-
¢do Publica e de seu regime juridico:
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o aque nega a existéncia da categoria contrato administrativo;

» aque entende que todo contrato celebrado pela Administracdo Publica tem sem-
pre natureza juridica de contrato administrativo, ou seja, obediente ao regime
integralmente publico; e

o aque admite que haja contratos administrativos, com regime integralmente pu-
blico, e contratos de direito privado celebrados pela Administragdo, que sdo par-
cialmente derrogados pelo direito publico.

A primeira corrente nega a existéncia de contratos administrativos, tendo em vista que:

o ndo existiria autonomia da vontade por parte da Administra¢do, que age sempre
conforme a lei e na consecugéo de interesses publicos;

» 0 contrato administrativo néo faria “lei entre as partes” (lex inter partes), pois a
Administragdo Publica pode modificé-lo ou rescindi-lo unilateralmente;

o consequentemente, também ndo se respeita a for¢a obrigatoria do pacto (pacta
sunt servanda), tendo em vista que os interesses publicos cambidveis sio sempre
potenciais instabilizadores da relagdo contratual; e

o ndo hd que se falar em igualdade entre as partes se a Administracdo ocupa posi¢do
de supremacia em relagio ao particular, fixando unilateralmente todas as clausu-
las regulamentares e de servigo e submetendo-se a um regime juridico exorbitan-
te dotado de prerrogativas.

Segundo Oswaldo Aranha Bandeira de Mello,' a prestagdo de servicos publicos e o uso de
bens publicos, por exemplo, estio extra commercium (fora do comércio ou da livre disposi¢do),
por conseguinte, as competéncias publicas relacionadas com tais objetos ndo sio contratuais.

Na realidade, defende o autor que seria apenas suscetivel de avenga ou de pacto a parte
econdmica convencionada, mas jamais a competéncia publica de instabilizagdo, uma vez que
o particular néo teria senhoria, mesmo que parcial, sobre interesses publicos, seja na forma de
satisfazé-los ou mesmo no prazo de duragdo. Assim, como a parte econémica ndo integra o ob-
jeto principal do contrato, mas é apenas objeto acessorio, nega o autor a existéncia da categoria
do contrato administrativo.

Tal posicionamento é minoritario. A no¢do de contrato na Teoria Geral do Direito tam-
bém se modificou durante o tempo, de modo que, atualmente, néo é o fato de as clausulas
regulamentares dos contratos administrativos serem fixadas unilateralmente, em fungéo de dis-
ciplina legal, que destitui o instituto de sua natureza contratual.

A nogdo de contrato que predominou do final do século XVIII e ao longo de todo o século
XIX e inicio do século XX, a partir das codificagdes, ja ndo é mais a mesma. Os principios ge-
rais presentes nas codificagdes foram inspirados nas reflexoes feitas por autores como Grotius
e Puffendorf? sobre o legado romanista e pandectista e se inspiravam numa concepgao de con-
trato alicercada no individuo, isto é, na vontade individual como fonte geradora de obrigagoes
e situagoes juridicas.

' BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios gerais de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1969.
p. 593.

2 ARAUJO, Edmir Netto de. Das cldusulas exorbitantes no contrato administrativo. Livre docéncia. USP. Sao Paulo:
1986. p. 15.
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No curso do século XX, conforme analisa Orlando Gomes,* o consensualismo ou volunta-
rismo foi misturado com fatores estranhos e perdeu, em consequéncia, sua condi¢do de princi-
pal nota caracteristica do contrato. A ideia de supremacia da ordem publica impde aos poucos,
em muitas situagdes, a prevaléncia do interesse coletivo sobre o individual para mitigar as con-
sequéncias desumanas provenientes do liberalismo juridico.

O dirigismo contratual desempenhou o papel de restabelecer o equilibrio* nas relagdes
em que houvesse partes economicamente mais fracas, protegendo, por exemplo, o emprega-
do em relagdo ao empregador, o inquilino em relagdo ao senhorio ou, por exemplo, o consu-
midor em rela¢do ao fornecedor.

O contrato, na atualidade, mesmo em disciplinas do ramo do direito privado, ja nao é mais
visto como puro resultado do concurso de duas vontades manifestadas em pé de igualdade, que
livremente dispdem sobre o estabelecimento de direitos e obrigacdes que regerdo a execugio
do acordo sobre seus interesses,’ pois as mais importantes relagdes juridicas estao disciplinadas
em leis que estabelecem os termos e limites das avengas tendo em vista os direitos protegidos.

E cada vez mais comum na sociedade de massas a existéncia de contratos de adesio, que
nao deixam de ser contratos por terem clausulas prefixadas e se sujeitam aos limites legais e
jurisprudenciais, determinados para coibir abusos e desequilibrios. Nos contratos de adesao,
muito embora nao haja integral discussao das clausulas, remanesce aos contratantes liberdade
acerca da formagéao do vinculo que consubstancia interesses contrapostos.

Ademais, apesar de concordarmos com os argumentos expostos por Oswaldo Aranha Ban-
deira de Mello, no sentido de que os servigos publicos e os bens publicos estdo fora do &mbito
de disposigdo (da autonomia privada), defendemos que ndo ha como negar natureza contratual
a concessiao do uso de bens publicos. Também nio se pode ignorar que a concessio de servico
publico tem natureza contratual, pois o que é objeto de avenga nesse contrato é o exercicio do
servico publico; e a sua titularidade permanece com o Poder Publico, que, a qualquer momento,
pode encampd-lo (retoma-lo), contanto que indenize o particular pelos prejuizos devidamente
comprovados e haja autorizagéo legal especifica.

A liberdade tanto do particular como da Administragdo Publica ¢ restringida ao celebrar
contratos administrativos, pois estio em jogo interesses publicos. No caso da Administrac¢io,
lhe é limitada inclusive a liberdade de escolha da outra parte contratante, a0 menos do ponto
de vista subjetivo, que, via de regra, deve ser guiada pelos estreitos limites fixados nas regras de
licitagdo, sob pena, entre outros, da configuracdo de improbidade administrativa.

Contudo, entendemos que, mesmo diante de tais restricdes, ainda é valida a qualificagdo
contratual dada aos contratos administrativos, pois estes ndo consubstanciam poderes-deveres,
como os atos administrativos, que, se ndo exercitados, geram a responsabilidade do agente pu-
blico competente; mas, em muitos casos, apesar de derivarem das necessidades coletivas ou do
proprio desempenho das atividades estatais, originam-se da percepgédo politica de que ha con-
veniéncia e oportunidade, bem como reservas orcamentdrias suficientes para a sua celebragio,
nos termos e limites fixados legalmente.

3 GOMES, Orlando. Os contratos e direito publico. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sédo Paulo, n° 10,
p. 48, 1977.

4 Ha uma eficécia transversal dos direitos fundamentais, para reequilibrar relagdes que sao assimétricas, ainda
que no ambito do direito privado.

> GOMES, Orlando. Os contratos e direito publico. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sédo Paulo, n® 10,
p. 47,1977.
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no sentido da limitagdo de margem para a Administragdo trazer elementos privados para o re-
gime publico dos contratos.’

Enfatiza, porém, Lucia Valle Figueiredo'® que, do ponto de vista jurisdicional, a distin¢do
entre contratos da Administracdo regidos predominantemente pelo direito privado e contra-
tos administrativos é menos importante no Brasil do que nos paises que adotam o contencioso
administrativo, como a Franga, pois enquanto no Brasil os contratos se submetem a jurisdi¢ao
una, na Franca a classificagdo de sua natureza é determinante para a aplicagdo ou ndo do Direito
Administrativo, no sistema de dualidade de jurisdi¢o.

4 CONTRATO DA ADMINISTRACAO I

Correntes doutrinarias:

1. Nega existéncia: Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, pois o objeto principal é indisponivel (ndo
ha natureza juridica contratual).

2. Todo contrato celebrado pela Administracdo é administrativo: Roberto Dromi, pois se submete
ao regime pubilicistico.

3. Ha contratos administrativos, que sdo integralmente publicos, por um lado, e hd também contra-
k tos celebrados pela Administracdo que sdo parcialmente regidos pelo direito publico. /

7.3 Definicao

Ha varias defini¢des de contrato administrativo, sendo que a maior parte delas ressalta os
seguintes elementos:

o apresenca da Administracio Publica;
o o atendimento de finalidade publica; e

o asubmissdo a regime juridico administrativo, o que assegura a indisponibilidade
e a supremacia do interesse publico.

Contrato administrativo pode ser conceituado, em sentido restrito, como:

o ajuste de vontades firmado entre a Administra¢cdo Publica e terceiros regido por regime
juridico de direito publico e submetido as modificagdes de interesse publico, assegurados os
interesses patrimoniais do contratado.

Assim, enquanto os contratos de direito privado exigem capacidade civil do contratante,
objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e a forma ¢é livre, salvo previsao legal em
sentido contrario; os contratos administrativos demandam nio apenas a capacidade, mas sobre-
tudo a competéncia das autoridades publicas; além dos mencionados requisitos de validade do
objeto, que ele seja orientado para a consecugio de finalidades publicas, sendo exigidas, con-
forme serd exposto, diversas derivagdes do regime juridico de direito piblico, que determinam:

« maijor formalismo, como corolario do principio da publicidade ou transparéncia
administrativa;

° ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato administrativo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2021. p. 230-231.
10 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 511.
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O contrato firmado sob o regime de fornecimento e prestagio de servi¢o associado tera
sua vigéncia maxima definida pela soma do prazo relativo ao fornecimento inicial ou a entrega
da obra com o prazo relativo ao servi¢o de operacido e manutengio, este limitado a cinco anos
contados da data de recebimento do objeto inicial, autorizada a prorrogacao na forma do art.
107 dessa lei.

Ja o artigo 114 determina que o contrato que previr a operagiao continuada de sistemas
estruturantes de tecnologia da informacéao podera ter vigéncia maxima de 15 anos.

Também a concessdo de servico publico deve ser realizada sempre por prazo determinado,
conforme dispde o art. 29,11, in fine, da Lei n° 8.987/95, mas ndo existe, como regra, um limite
de duragdo, pois a concessio deve ter o prazo necessario para amortizar investimentos e garan-
tir o negdcio, que corre por conta e risco da concessionaria. Ja a parceria ptblico-privada (PPP)
s6 poderd ser celebrada se o periodo de prestacdo for superior a cinco anos, de acordo com o
art. 2°, § 4°, II, da Lei n° 11.079/2004, tendo por limite maximo de duragdo, incluida a prorro-
gacdo, o prazo de 35 anos.

4 DURACAO I

Geralmente, a cada exercicio financeiro (apesar de a nova lei ndo ter sido explicita), com excecdo
de previsao no plano plurianual.

Mas - para PRESTAGAO DE SERVICOS E FORNECIMENTOS CONTINUOS:

- cinco anos: com possibilidade de extingao - se ndo houver créditos orcamentarios ou nao houver
vantagem (prazo de exting¢do: préximo aniversario, desde que nao inferior a dois meses).

- NOVIDADE: prazo de vigéncia maxima decenal (até dez anos): se houver previsao no edital,
com condicdes e precos vantajosos, permitida a negociacdo com o contratado ou a EXTINCAO
contratual sem 6nus.

Sem prejuizo de prazo previsto em lei especial, a Lei n° 14.133/2021 também prevé os seguintes
prazos:

- até dez anos: compras estratégicas e que envolvam tecnologia nas hipdteses de contratacéo
direta das alineas fa g do inciso IV e dos incisos V, VI, Xl e XVI do caput do art. 75;

- até 15 anos: para operacao continuada de sistemas estruturantes de tecnologia da informacao; e

- prazo indeterminado: nos contratos em que a Administracdo seja usuaria de servico publico
oferecido em regime de monopdlio.

No caso de PPP, conforme a Lei n® 11.079/2004, exige-se periodo de prestagao superior a cinco anos

(max. 35 anos).
\ J

’-.—D Acesse e assista ao video sobre
[ | -
=» durac¢ao dos contratos

> http://uqr.to/1xpky

7.9 C(Clausulas exorbitantes

As clausulas exorbitantes consubstanciam prerrogativas da Administragdo Publica. Elas
sdo, conforme visto, instrumentais ao cumprimento das finalidades de interesse publico. Sao
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Servicos publicos

8.1 Nocao

O Estado desempenha as seguintes atividades: intervém na economia, exercita poder de
policia, presta servigos publicos e fomenta atividades de interesse publico nio privativas. Tal
classificagdo é de Maria Sylvia Zanella Di Pietro,' que, conforme visto, desdobra as atividades
estatais em quatro:

o intervencao;

o poder de policia;

o servigos publicos; e
o fomento.?

A interven¢do do Estado no dominio econémico serd vista de forma mais aprofundada no
préximo capitulo. Poder de policia, conforme analisado, é a atividade do Estado de condicionar
e restringir o exercicio de direitos individuais, tais como a liberdade e a propriedade, adequan-
do-os aos interesses coletivos.

Diferenciam-se poder de policia de servi¢o publico no fato de que, enquanto a primeira
no¢io envolve a restri¢do e o condicionamento das atividades privadas aos interesses coletivos,
servico publico geralmente compreende atividade estatal de carater prestacional, em que o Es-
tado supre direta ou indiretamente necessidades coletivas.

Celso Antdénio Bandeira de Mello ilustra bem a distingao:

enquanto o servigo publico visa ofertar ao administrado uma utilidade, ampliando, assim,
o seu desfrute de comodidades, mediante prestacoes feitas em prol de cada qual, o poder de

' DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 54.

2 Alguns autores, como Eros Grau, propugnam que o fomento pode ser analisado do prisma da intervengdo por
indugdo, no universo do direito premial. In: A ordem econémica na Constitui¢do de 1988. Sao Paulo: Malheiros,
2006. p. 150. Ressalte-se, também, que o poder de policia pode ser visto da perspectiva de intervengédo, no
sentido de condugdo de comportamentos privados para que ndo causem prejuizos ao bem-estar da coleti-
vidade. Mas o poder de policia ndo se confunde com a interveng¢do estatal por participagdo, em que o Estado
assume o controle de parcela dos meios de producéo e atua, como regra geral, em regime de competicdo com
as empresas privadas.
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policia, inversamente (conquanto para prote¢do do interesse de todos), visa a restringir, limitar,
condicionar, as possibilidades de sua atuagao livre.?

Em suma, servico publico é tema classico de Direito Administrativo. Contrapde-se a no-
¢do privatistica de desenvolvimento de atividade econdmica em sentido estrito,* que é realizada
tendo como parametro as regras do mercado e eventual controle efetivado no &mbito do poder
de policia, que objetiva restringir interesses privados em prol do beneficio publico.

Assim, enquanto no servigo publico o Estado proporciona utilidade e por isso ele tem ca-
rater positivo ou prestacional, no poder de policia o Estado geralmente atua de forma negativa,
de modo a fiscalizar ou obstar determinadas atividades que comprometam interesses coletivos.

No servigo publico, ha o controle permanente sobre a gestido do servigo, porque se trata
de atividade titularizada pelo Poder Publico, conforme expresso no art. 175 da Constituicdo:
“incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessio ou per-
missdo, sempre através de licitacio, a prestagio de servigos publicos”

Por conseguinte, ao Estado incumbe a titularidade dos servigos publicos, mas o exercicio
pode ser:

o direto, por meio de seus entes; ou

« indireto, sob o regime de concessdo ou permissio no qual ha a delegacao do ser-
vigo publico cuja titularidade é estatal, a pessoas privadas que vengam a licitagao.

Determina o paragrafo tunico do art. 175 da Constitui¢do que a lei* dispora sobre:

» o regime das empresas concessionarias e permissiondrias de servigos publicos, o
cardter especial de seu contrato e de sua prorrogagdo, bem como as condi¢des de
caducidade, fiscalizacio e rescisdo da concessdo ou permissio;

o o direito dos usudrios;

o politica tarifaria; e

o obrigacdo de manter servigo adequado.

Também enfatiza Eros Grau que, entre os servigos publicos, existem os privativos® que, se
prestados pelo setor privado, s6 podem ser executados apds concessdo ou permissio de servi-
¢os publicos, e servicos publicos ndo privativos, que sio, para o autor, educagio e saude,” uma
vez que os arts. 209 e 199 da Constituigdo os consideram “livres a iniciativa privada’® mas con-

3 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 673.

4 Na terminologia empregada por Eros Grau. A ordem econémica na Constitui¢do de 1988. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. p. 93.

5 EaLein°8.987/95 que dispde sobre o regime de concessdo e permissdo da prestacao de servicos publicos
previsto no art. 175 da Constituicao Federal.

5 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 93.

Conforme sera exposto, ha acentuada polémica quanto ao enquadramento dessas atividades, principalmente
quando desenvolvidas pela iniciativa privada. Se prestadas pelo Poder Publico, é unanime que se tratam de
servigos publicos.

8 Aqui deve-se tomar cuidado com a ambiguidade da expressao. Consoante defendemos: livres a iniciativa
privada significa dizer que se trata de servico ndo exclusivo, logo, que o Estado admite que seja prestado
paralelamente pela iniciativa privada, sem a necessidade de concessao ou permissao, dai a liberdade; mas
nao reputamos correta a interpretacdo de que eles estéo livres ao mercado, no sentido de serem equiparados

Direito_Administrativo_Nohara.indb 436 22/12/2024 02:05:18



Cap. 8 - SERVICOS PUBLICOS | 437

dicionam a liberdade a uma série de restri¢des, ou, nos termos empregados por Celso Antonio
Bandeira de Mello, eles ficam “submetidos a um tratamento normativo mais estrito do que o
aplicavel ao conjunto das atividades privadas. Assim, o Poder Publico, dada a grande relevancia
social que possuem, os disciplina com um rigor especial”’

Celso Antonio Bandeira de Mello enquadra também como servi¢os ndo privativos, além
da educagio e satde, a previdéncia social e a assisténcia social:

Cumpre distinguir, de um lado, servigos publicos privativos do Estado — que sdo os referidos
no art. 21, XI e XII," bem como quaisquer outros cujo exercicio suponha necessariamente a
pratica de atos de império, os quais devem ser prestados pela Unido, diretamente ou mediante
autorizagio, concessdo ou permissdo - e, de outro lado, os servicos publicos ndo privativos
do Estado. Nesta ultima categoria ingressam os servicos que o Estado deve desempenhar,
imprimindo-lhes regime de Direito Publico, sem, entretanto, proscrever a livre iniciativa do
ramo de atividades em que se inserem. Aos particulares é licito desempenhd-los, independen-
temente de concessiao. De acordo com a Constitui¢do, sdo quatro estas espécies de servicos
sobre os quais o Estado ndo detém titularidade exclusiva, ao contrario do que ocorre com os
demais servigos publicos nela previstos. A saber: servigos de saide, de educagio, de previdéncia
social e de assisténcia social."!

«rz

Conforme expoe Eros Roberto Grau, servigo publico “¢ o tipo de atividade econdmica cujo
desenvolvimento compete preferencialmente ao setor publico. Nao exclusivamente, visto que o
setor privado presta servigo publico em regime de concessdo ou permissdo”'* Mesmo que haja
regime de competicdo entre concessiondrias e permissionarias, ainda assim o campo dos ser-
vicos publicos é drea de atuagdo do Estado, que, quando ndo presta diretamente a atividade,
regula a prestagdo de forma a suprir as necessidades coletivas, atividade que se distingue da
interveng¢do no dominio econémico," onde ha atividade econdmica em sentido estrito ou regi-
me de livre concorréncia.

H4, ressalte-se, outros entendimentos. Paulo Modesto' e Carlos Ari Sundfeld'® conside-
ram que educagio e saude serdo servigos publicos somente quando o Estado as prestar. J& Fer-

aos demais servicos e mercadorias. Até porque nao ha necessidade de o ordenamento juridico dizer que um
determinado servico ou produto é livre a iniciativa privada, pois todos aqueles que a legislacdo néo reserva
para o Estado sdo residualmente livres ao mercado.

° BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 676.

10 Servicos de telecomunicagdes, radiodifusdo sonora e de sons e imagens, energia elétrica e aproveitamento ener-
gético dos cursos de 4gua, navegacdo aérea, aeroespacial, infraestrutura aeroportudria, transporte ferroviario
e aquaviario entre portos brasileiros e fronteiras nacionais, transporte rodoviario interestadual e internacional
de passageiros e portos maritimos, fluviais e lacustres.

" BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 675-676.
2. GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constitui¢do de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 103.

3 Pode até haver também algum grau de regulacao das atividades econdmicas em sentido estrito, mas nao sera
uma regulacdo tao intensiva, pois se trata ndo mais de atuacdo do Estado em campo proprio de atuacao, que
é o publico, onde o planejamento é determinante para o suprimento das necessidades coletivas (art. 174 da
Constituicao).

* MODESTO, Paulo. Reforma Administrativa e marco legal das organizac¢des sociais no Brasil. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n° 210, p. 208, 1997.

> No entanto, nota-se que em alguns concursos, como o de Procurador de RR (2006), se exigiu que se classificasse
nos testes a saude como atividade econdmica quando prestada por particulares. Tal é o entendimento de
Carlos Ari Sundfeld, para quem educagao e saude sao servicos sociais, “dai uma importante consequéncia:
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de regras de direito privado, a apreciacdo de servicos publicos que funcionassem em condigdes
analogas a de empresas particulares. O arrét envolvia acidente com uma balsa que afundou au-
tomoveis transportados na Costa do Marfim, a época colonia francesa.

Depois das guerras, a partir da década de 50 do século XX, houve a criagdo de uma nova
geragdo de servigos publicos. Da constatagdo da insuficiéncia de organiza¢do adequada por
parte do Estado para prestar diretamente todos os servigos publicos, houve uma retomada do
modelo de delegacdo deles a iniciativa privada, feita por meio de contratos de concessao.

Acirrou-se a crise da no¢ao, pois houve a percep¢do de que ela era inadequada para
explicar:

o orol de todas as atividades estatais;

o o regime juridico de prestacdo, que, no caso das atividades de carater comercial e
industrial, passou a ser privado; e

o o sujeito prestador, uma vez que o Estado passou a delegar a particulares a execu-
¢do de servigos publicos.

No entanto, como bem observa Marienhoff,* a crise nao significou a quebra ou a faléncia
do conceito, mas apenas a necessidade de evolugéo, para que o seu sentido e alcance fossem
compativeis com as modificagdes processadas nas atribuicoes do Estado.

No caso do Brasil, deve-se advertir que a conceituagdo de servigo publico nunca foi rele-
vante para a configuragao da jurisdi¢ao aplicada, porquanto desde 1891 hd um sistema de juris-
digdo una, onde o juiz comum tanto aplica direito privado como direito publico.

Assim, é inadequada para o nosso sistema a pretensio de caracterizar a competéncia de ju-
risdi¢do pela nogéo de servigo publico. Também na Franca houve transformagoes nessa preten-
sdo da Escola do Servigo Publico, mas nao entendemos que as importantes discussoes travadas
por tal corrente doutrindria sdo irrelevantes, como se costuma dizer, pois muitas de suas cons-
tatagdes foram incorporadas na defini¢ao de servigos publicos encontravel em diversas obras
de Direito Administrativo, inclusive no Brasil.

/ ESCOLA DO SERVICO PUBLICO \
= Escola Realista ou Escola de Bordeaux

Le6n Duguit: Direito Administrativo = servico publico
Influéncia - caso Blanco (1873)

Def. de servico publico - atividade indispensavel a concretizacdo e ao desenvolvimento da
interdependéncia social.

Critica de Hauriou, para quem Duguit desconsiderava o elemento mais importante — o poder politico
(quando desconsiderava a nocao de soberania).

Gaston Jéze: servico publico como procedimento técnico préprio com alicerce no regime juridico
de direito publico.

Década de 50: crise da nogdo de servico publico.

Necessidade de adaptacdo do sentido e do alcance dado ao conceito pela doutrina.

- J

4 Apud GROTTI, Dinord A. Musetti. O servico publico e a Constituicdo brasileira de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2003.
p.58.
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Também ha a aplicagdo subsidiaria da Lei n° 14.133/2021 as licitagdes e aos contratos das
parcerias publico-privadas que obedecem, em primeiro plano, ao regime especifico criado pela
lei de PPP.

A Lei n° 11.079 é um exemplo de diploma normativo simultaneamente nacional e fede-
ral. Ele é nacional, uma vez que as suas normas gerais sobre licitacdo e contratagdo de parceria
publico-privada sdo aplicadas a todos os entes federativos: Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios. Entretanto, parcela de seus dispositivos, que vdo do art. 14 a 22, sdo de aplicagio
restrita a Unido, porquanto contemplam regras especificas.

Assim, a competéncia privativa da Unido para editar normas de cardter geral nio afasta a
possibilidade de os entes federativos, inclusive a Unido, como foi feito pela lei, criarem normas
especificas para adaptarem as exigéncias gerais as suas particularidades.

Por isso, existem leis estaduais de PPP. Antes da edi¢do da lei nacional, alguns Estados-
-membros, como Sao Paulo, Minas Gerais e Santa Catarina, ja tinham as suas leis de parcerias,
que sdo, respectivamente, as Leis n° 11.688, de 19.5.2004, n° 14.869, de 16.12.2003, e n° 12.930,
de 4.2.2004. Note-se que a partir da publicagdo da Lei n° 11.079/2004 a contrata¢io de parce-
rias publico-privadas nos Estados obedece também as normas gerais da lei nacional. A seguir o
quadro com as leis estaduais de PPP.

LEIS ESTADUAIS DE PARCERIA PUBLICO-PRIVADA

Lein°® 6.474, de 6.7.2003 Para - PA

Lei n° 14.869, de 16.12.2003 Minas Gerais - MG

Lei n°® 2.766, de 18.12.2003 Mato Grosso do Sul - MS
Lein° 12.930, de 4.2.2004 Santa Catarina - SC
Lein° 11.688, de 19.5.2004 Sédo Paulo — SP

Lein°® 14.910, de 11.8.2004 Goias - GO

Lein©9.290, de 27.12.2004 Bahia - BA

Lein®7.611, de 28.12.2004 Paraiba - PB

Lein°8.318, de 30.12.2004

Lei n° 453, de 30.12.2004

Lein° 13.557, de 30.12.2004

Lei n° 12.234, de 13.1.2005

Lei n° 12.765, de 27.1.2005

Lei n° 4.555, de 6.6.2005
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Mato Grosso —-MT

Roraima - RR

Ceara - CE

Rio Grande do Sul - RS

Pernambuco - PE

Rio de Janeiro — RJ
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Intervencao do Estado nos dominios
econodmico, social e ambiental

9.1 Intervencao no dominio econémico

A interven¢io no dominio econdmico é uma das principais atividades do Estado, que deve
adotar medidas para garantir o desenvolvimento econdmico. Nesta perspectiva, determina o
art. 174 da Constituigdo que: “como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o
Estado exercerd, na forma da lei, as fungdes de fiscalizagio, incentivo e planejamento, sendo
este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado”.

Planejamento é uma ferramenta administrativa’ fundamental para a consecugio de obje-
tivos ou metas. Ele envolve um processo em que, antes da a¢o, sdo analisados inimeros fatores
condicionantes, como os prazos, os custos, o desempenho, e conjunturais, como, por exemplo,
os riscos envolvidos, tendo em vista o cendrio econdmico (inflagdo, escassez de certos recursos
etc.), para o alcance de determinados resultados.

Trata-se de processo dindmico e que deve envolver continuidade, pois na execugéo do pla-
nejado frequentemente hd alteragdes do cendrio inicial, o que gera a necessidade de revisdo e
ajustamento das metas e medidas & nova conjuntura para o adequado enfrentamento de amea-
cas e melhor aproveitamento de oportunidades. Por conseguinte, no processo de planejamento
existe a tentativa de solucio prévia dos problemas e conflitos, que sdo estratégica e racional-
mente antecipados.

E caracteristica peculiar, por exemplo, ao Direito Administrativo aleméo o tratamen-
to do planejamento. Enquanto no Brasil o planejamento era tradicionalmente abordado no
Direito Econdmico, na Alemanha ¢é assunto central no estudo do Direito Administrativo.
Ressalte-se que, mais recentemente, com a disciplina normativa da governanga publica, a
exemplo da edi¢do do Decreto n° 9.203/2017, a Administragiao Publica passou a adaptar suas
diretrizes de governanca a pratica da gestdo de riscos, sendo, ainda, que a Lei n° 14.133/2021,
Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, prevé o planejamento como principio no rol
contido em seu art. 5°.

' Para Eros Grau, o planejamento nao é uma modalidade de intervencdo estatal, mas apenas qualifica a inter-
vencao do Estado, para que seja racionalizada. GRAU, Eros. A ordem econémica na Constitui¢éo de 1988. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006. p. 151. Ver também: BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo econémica e desenvolvimento:
uma leitura a partir da Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 70.
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A Lei de Processo Administrativo alema,” Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVIG), define
em iniimeros artigos um processo genérico de planejamento (Planfeststellungsverfahren), que
deve ser aplicado sempre que alguma lei setorial a ele faga mengéo, o que ndo impede que sur-
jam outras formas de procedimento de planejamento.

A Constitui¢ao de 1988 dispde ser determinante o planejamento para o setor publico e
meramente indicativo para o setor privado, uma vez que a op¢ao por uma economia de merca-
do, que abrange o respeito a livre iniciativa, assegura as organizagoes particulares liberdade de
planejamento das proprias atividades.

O pardagrafo tnico do art. 170 da Constitui¢do também assegura a todos o livre exercicio
de qualquer atividade econ6mica, independentemente de autorizagio de 6rgaos publicos, salvo
nos casos previstos em lei. Note-se que, mesmo com o permissivo legal do final do mencionado
artigo, considera o STF em stimula de n° 646, que “ofende o principio da livre concorréncia lei
municipal que impede a instalacdo de estabelecimentos comerciais do mesmo ramo em deter-
minada drea”.

Como o planejamento se desenvolve tendo em vista a fixagao de metas de desenvolvimen-
to econdmico, ele estabelece diretrizes que “servem também de orientagdo para os investimen-
tos do setor privado’;’ sendo este um exemplo no qual o planejamento publico acaba sendo
indicativo para a iniciativa privada.

Nio se deve confundir, contudo, planejamento no dominio econémico com economia pla-
nificada. Esta ultima é adotada em sistemas socialistas, nos quais, como os meios de produgio
sdo socializados, existe a tentativa de controle estatal da totalidade das atividades econdmicas
tendo em vista o atendimento das necessidades da populagdo. Foi o modelo propagado pela Ex-
-URSS nos paises do Leste Europeu no periodo auge do socialismo.

O liberalismo econ6mico* assenta-se na liberdade de iniciativa e na economia de mercado,
também denominada de economia descentralizada, em contraposi¢ao a centralizagdo presen-
te na economia planificada, sendo que na economia descentralizada o Estado acaba exercendo
sua interven¢iao por muitos meios indiretos, que garantem liberdade de decisdo e de formagao
dos precos. Por isso, a exploragdo direta de atividade econémica pelo Estado ¢é considerada
pelo art. 173, caput, da Constitui¢io medida utilizada somente quando necessaria aos imperati-
vos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

Nio obstante, conforme visto, o Estado pode decidir explorar atividade econémica em
sentido estrito em regime de competi¢do ou concorréncia, hipotese na qual suas estatais nao
poderdo gozar de privilégios ndo extensivos a iniciativa privada, ou por monopdlio, circunstan-
cia em que ele assume integralmente o desenvolvimento da atividade, suprimindo a liberdade
de iniciativa da atividade monopolizada.

Ressalte-se, contudo, que o planejamento é fundamental para todas as economias, sejam
elas de qualquer orientagdo. Keynes (1883/1946) legou a humanidade a contestagdo da teoria
que propugnava pelo equilibrio natural do mercado, a partir da percep¢io de que ha necessida-
de de intervencionismo/dirigismo estatal na economia para conter as flutuagdes e instabilida-
des provocadas pela tendéncia liberal a concentragdo e ao desequilibrio, que geram desemprego.

2 Ver NOHARA, Irene Patricia; MARRARA, Thiago. Processo administrativo: Lei n° 9.784/99 comentada. Sdo Paulo:
Atlas, 2009. p. 14.

3 BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo econémica e desenvolvimento: uma leitura a partir da Constituicao de 1988.
Séo Paulo: Malheiros, 2005. p. 81.

4 Em sentido amplo.
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Segundo expde Gilberto Bercovici, do ponto de vista publico, o planejamento é mais do
que uma técnica pretensamente neutra, trata-se de instincia comprometida axiologicamente:

o pelaideologia constitucional;® e
o pelabusca da transformagao do status quo econdémico e social.

Enfatiza Bercovici que “o fundamento da ideia de planejamento é a perseguicdo de fins que
alterem a situa¢do econdmica e social vivida naquele momento. E uma atuagdo do Estado vol-
tada essencialmente para o futuro”®

Do ponto de vista constitucional, o titulo da ordem econdmica e financeira adota, além
dos mencionados objetivos de ordem mais “liberal”, que se voltam para a prote¢do da pro-
priedade privada e da livre concorréncia, acentuado padrao social em que é marcante a pre-
ocupagdo, por exemplo, com: a fun¢io social da propriedade, a defesa do consumidor, o meio
ambiente, a reducio das desigualdades regionais e sociais e a busca do pleno emprego.

Todos esses caracteres repercutem sobre o desenho do Direito Administrativo, que exige
uma interface mais aprofundada com o Direito Econémico. Assim, sdo tratados no Direito Ad-
ministrativo, além dos itens cldssicos de servigos publicos, poder de policia e fomento, também
questdes relacionadas com a intervencdo do Estado no dominio econémico.”

Sdo medidas de interven¢do do Estado no dominio econdmico, por exemplo: a criagdo de
estatais (que serdo analisadas no préximo capitulo), a explora¢do de atividade econoémica por
monopdlio, que é permitida apenas ao Poder Publico, o controle de abastecimento, o tabela-
mento/controle de precos® e a repressdo ao abuso de poder econdmico. Note-se que também as
politicas tributérias extrafiscais, assunto estudado no Direito Tributdrio, tém objetivos que vi-
sam estimular determinadas atividades, tendo em vista metas de desenvolvimento econémico.

De acordo com Fabio Bonilha Curi, o fomento enquanto facilitagdo pode-se dar por sub-
vengao, contribui¢do financeira ou facilitagao de crédito para o ato desejado. Em geral, “a prin-
cipal moeda de troca utilizada pelo Estado para estimular a pratica de um ato dd-se por meio
de subvencdes fiscais, sendo bastante comum esse modelo nas denominadas leis de incentivo”’

O fomento ¢, conforme exposi¢do de Adriana Schier,' um instituto que, ao lado do ser-
vigo publico, compde o arsenal das atividades administrativas voltadas & garantia de direitos

> Também no sentido da vinculacdo ao sentido ideoldgico do comando politico-juridico da Constituicdo, com
apoio no positivismo critico de Ferrajoli, destaca-se a tese de Jodo Luiz Martins Esteves: O comando politico-
-juridico da Constituicao: ideologia e vinculagao hermenéutica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 278.

5 BERCOVICI, Gilberto. ConstituicGo econémica e desenvolvimento: uma leitura a partir da Constituicdo de 1988.
Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 70.

7 Note-se que, na realidade, tal divisao é sé para fins didaticos, porquanto a intervencao do Estado no dominio
econdmico é feita por meio de incentivos fiscais (fomento) e também pelo poder de policia (restringindo a
atuagao privada que ndo se coadune com o bem-estar coletivo, que acaba sendo uma forma de intervencao
no dominio econdmico). Também os servicos publicos sdo alvo determinante de planejamento estatal, mas
eles estao inseridos em um campo diferenciado do mercado, pois para este Ultimo vigora a livre iniciativa e o
planejamento estatal é apenas indicativo.

8 Tanto o controle de abastecimento como o tabelamento de precos foram afetados pela Lei de Liberdade
Economica, conforme serd exposto adiante.

°  CURI, Fabio Martins Bonilha. San¢do Premial no Brasil: estudos da funcdo promocional do Direito na atividade
negocial. Sdo Paulo: Dialética, 2022. p. 94.

19 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Fomento: Administracao Publica, Direitos Fundamentais e Desenvolvimento.
Curitiba: [thala, 2019. p. 106-107.
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a decisdo que na esfera judicial decretar invalida¢do de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e administrativas.

Por outro lado, se houver um direito subjetivo reconhecido pelo ordenamento juridico,
o que depende da analise das particularidades do caso concreto, de que um individuo ou gru-
po social seja beneficidrio, mas que nio esteja sendo prestado pelos demais Poderes, serd sim
o Poder Judicidrio instancia apta a garantir o reconhecimento da pretensdo do jurisdicionado.

JUDICIALIZAGAO VERSUS ATIVISMO

Judicializagdo: movimento decorrente do modelo constitucional adotado pelo Brasil (Barroso)

Ativismo: o exercicio da funcdo jurisdicional para além dos limites impostos pelo préprio
ordenamento (Elival da Silva Ramos)

Obs. autocontencao (self-restraint) — postura oposta ao ativismo

’-.—1‘ Acesse e assista ao video sobre
[;, judicializacao, ativismo judicial e
politizacao do Poder Judiciario

> http://ugr.to/1xpks

9.3 Sustentabilidade e preservacao ambiental

Sustentabilidade é expressiao associada com as preocupagdes de protecdo e preservagio
ambiental. O primeiro embrido da nogdo de desenvolvimento sustentavel e, consequentemen-
te, da ideia de sustentabilidade, foi o relatério Brundtland, intitulado Nosso Futuro Comum, que
apontou para a necessidade de desenvolvimento com preservagdo dos recursos para as presen-
tes e futuras geragdes. O relatorio Brundtland representou um marco global na discusséo sobre
sustentabilidade. Trata-se de documento cuja elaboragéo foi conduzida pela Primeira-Ministra
norueguesa, Gro Harlem Brundtland, que reputou o desenvolvimento sustentével como aquele
que: “satisfaz as necessidades do presente sem comprometer a capacidade das futuras geragdes
de satisfazerem as suas prdprias necessidades”

Houve um alerta para a necessidade de conciliagdo entre crescimento econdmico, justica
social e, sobretudo, preservagdo ambiental, respeitando os limites ecolégicos do planeta. O re-
latdrio estabeleceu, portanto, as bases para as conferéncias globais subsequentes® e suas inicia-
tivas ambientais.

7 Ja havia ocorrido a Conferéncia de Estocolmo, de 1972, em que se discutiu a importancia do meio ambiente
ao desenvolvimento humano. Em 1992, entretanto, houve a Clpula da Terra, no Rio de Janeiro, um marco na
consolidacdo, na Eco-92, do conceito de desenvolvimento sustentavel, do qual resultaram acordos como a
Agenda 21 e a Convencao sobre Mudanca Climatica (UNFCCC), cujo 6rgdo maximo de deliberagao é a Confe-
réncia das Partes (COP). Da perspectiva da preocupacdo com o clima, um documento relevante foi o Protocolo
de Kyoto, que definiu metas de reducdo de emissdes de gases de efeito estufa. Em 2015, ocorreu a Conferéncia
de Paris, com metas voltadas para evitar o avanco acelerado do aquecimento global, engajando os paises no
tema das mudancas climaticas, em documento que substituiu o Protocolo de Kyoto.
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9. inddstria, inovagdo e infraestrutura: Construir infraestruturas resilientes, promo-
ver a industrializa¢do inclusiva e sustentdvel e fomentar a inovagio;

10. redugio das desigualdades: Reduzir a desigualdade dentro dos paises e entre eles;

11. cidades e comunidades sustentdveis: Tornar as cidades e assentamentos humanos
inclusivos, seguros, resilientes e sustentaveis;

12. produgio e consumo sustentaveis: Assegurar padrdes de producdo e de consumo
sustentaveis;

13. agédo contra mudanga do clima: Tomar medidas urgentes para combater a mudanca
climatica e seus impactos;

14. recursos e vida marinha: Conservagao e uso sustentdvel dos oceanos, dos mares e
dos recursos marinhos para o desenvolvimento sustentével;

15. recursos e vida terrestre: Proteger, recuperar e promover o uso sustentavel dos ecos-
sistemas terrestres, gerir de forma sustentavel as florestas, combater a desertificacdo,
deter e reverter a degradagdo da terra e deter a perda da biodiversidade;

16. paz, justica e institui¢des responsivas: Promover sociedades pacificas e inclusivas
para desenvolvimento sustentavel, proporcionar o acesso a justica para todos e cons-
truir institui¢des eficazes, responséveis e inclusivas e todos os niveis; e

17. parcerias globais: Fortalecer os meios de implementagéo e revitalizar a parceria glo-
bal para o desenvolvimento sustentavel.

A ONU desdobra mais objetivos, em subitens, de forma pormenorizada, como maneiras
de se atingir os dezessete objetivos de ODS da ONU.®' Aqui a imagem com os simbolos de cada
um dos 17 ODS:

Fonte: ONU Mulheres 2030.

61 Cf. Objetivos de Desenvolvimento Sustentével (ODS) da ONU no Brasil. Disponivel em: https://direitoadm.com.
br/ods-onu-brasil/. Acesso em 12 set. 2024.
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organizagdes que de fato se comprometem com as causas acabam nao sendo valorizadas, pois
as medidas que efetivamente geram melhorias ambientais e sociais demandam gastos e custos
significativos para implementacgio criteriosa e adogao permanente.

Assim, a grande dificuldade de analise e monitoramento dos resultados das praticas de
ESG é que, como se lida com questdes cujos resultados apenas se revelam no longo prazo, como
a efetividade das a¢des no social e no ambiental, hd a dificuldade intrinseca de mensuragdo do
impacto, sendo, entdo, dificultoso separar, na pratica, acdes efetivas de medidas meramente
simbdlicas, mais alicercadas em marketing, para agarrar os recursos ofertados, dai porque ha
um certo ceticismo quando o tema é efetividade do ESG, por ser tema sensivel e suscetivel as
acoes hipocritas, as vezes alicercadas em mera retorica, outras vezes dissolvidas em vé inocén-
cia, dadas as condi¢des mais estruturais de combate tanto da exclusio social, como da tendén-
cia de concentragdo e de esgotamento das capacidades do planeta, mesmo em face da criagdo
de um mercado verde.

H4, portanto, o desafio de ponderagdo das regras mais tradicionais da governanca cor-
porativa, que se volta a lucratividade e incremento do valor da organizagdo para o acionista,
com os principios mais custosos do ESG, sobretudo quando houver atividades que demandam
grande quantia de valores utilizados para mitigar e/ou reduzir riscos, sendo que, na pritica, a
prioridade se volta a governanga para evitar riscos reputacionais, sendo muitas vezes deixadas
de lado, na pratica, as melhorias ambientais e sociais.

Por fim, ha também a questdo da dificuldade e dos custos de implementagio das préticas
ESG em microempresas e empresas de pequeno porte, que possuem um capital de giro mais li-
mitado. E dificil para pequenas empresas competirem nos mesmos patamares das grandes, que
possuem mais condi¢oes de investimentos, inclusive os ambientais e sociais.

Assim, a ideia do ESG, em si, é 6tima, sendo imprescindivel para o desenvolvimento sus-
tentavel que os investimentos sejam voltados para organizagdes efetivamente comprometidas
com as pautas ambiental e social, bem como com regras e critérios de governanga, situagao que
em tese significaria que as organizagdes que “se importam” com o futuro do planeta e da socie-
dade receberiam maior incentivo financeiro, mas para o encontro do dever ser com o ser hd ain-
da um longo percurso a ser trilhado para que o ESG seja uma pratica bem estabelecida, a partir
de parametros equilibrados e justos, forcando, entdo, as organiza¢des a produzirem menos ex-
ternalidades, tanto ambientais como sociais, a partir de consistentes regras de governanga.

9.3.3 Dever estatal de protecdo ambiental e climatica

O dever de prote¢ao ambiental e climatica encontra-se fundamentado constitucionalmen-
te, sendo extraido do art. 225, que estabelece que todos tém o direito ao meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, o que
tem como correspondente o dever tanto pelo Poder Publico, isto é, ao Estado, como a coletivi-
dade, de defender e preservar o meio ambiente, tanto para presentes assim como para futuras
geragdes, conforme visto.

Dizer que o meio ambiente ecologicamente equilibrado é um bem de uso comum do povo
implica considerar que a prote¢do ambiental é interesse transindividual, isto é, veiculadora de
interesses que transcendem aos individuais, sendo geralmente associados aos interesses difu-
sos, ndo atribuiveis a uma pessoa ou a entidade em particular, mas de gozo de toda a coletivi-
dade. Isso confere um status diferenciado, pois o ecossistema equilibrado deve ser visto como
patrimdnio coletivo, cuja preservagio é de interesse publico, dado ser essencial a sadia quali-

dade de vida de todos.
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O principio da precaugido busca equilibrar a necessidade de prote¢io ambiental sem ge-
rar incertezas legais excessivas que possam paralisar iniciativas e inovagdes. Enquanto a pre-
caugdo é uma diretriz que orienta medidas para evitar danos ambientais potenciais, em face da
auséncia de uma certeza cientifica sobre a ocorréncia de tais danos, em situagdes nas quais os
riscos nao sdo totalmente compreendidos ou conhecidos, o que exige uma postura eminente-
mente preventiva, o principio da prevencéo, por outro lado, se baseia em riscos conhecidos e
mensuraveis.

Juarez Freitas,” por sua vez, confere uma énfase de exigibilidade ao principio da precau-
¢do, ao externar que ele é dotado de eficacia direta e imediata, impondo ao Poder Publico dili-
géncias ndo tergiversaveis, com a ado¢io de medidas antecipatorias e proporcionais, mesmo em
face da incerteza quanto a producio dos danos.

Assim, o principio da prevengao aplica-se a impactos ambientais ja conhecidos, onde
existe certeza cientifica sobre o dano potencial de certas atividades, sendo utilizado em instru-
mentos como o licenciamento ambiental, que avalia os efeitos de empreendimentos e define
medidas de mitigacdo.

Em sintese, os dois principios remetem a necessidade de equilibrar a prote¢do com o de-
senvolvimento, a partir de critérios de racionalidade e juizos de ponderagao e proporcionali-
dade, mas enquanto na prevencio hd danos previsiveis associados a riscos que sao conhecidos,
como ocorre na exigéncia de se instalar filtro em industria que emite CO,, no caso do principio
da precau¢io nio se tem a certeza cientifica (incerteza cientifica) sobre a ocorréncia dos danos
e também de seus riscos, ndo obstante, hd agdes preventivas mesmo diante em face da auséncia
de certeza conclusiva sobre a ocorréncia dos danos, como no caso de inimeras medidas pre-
ventivas determinadas em face do alastramento de doenga nova, em pandemia, como ocorreu
quando houve a emergéncia da COVID-19.

Segundo expoe Ana Maria Pedreira, “prevenir é acautelar-se daquilo que, conhecidamen-
te, se entende como causador do dano; de outra banda, precaver advém de algo de que néo se
tem certeza cientifica sobre a potencialidade lesiva da conduta, do produto ou da substancia””
Na sintese de Norma Sueli Padilha, a prevencéo se relaciona com riscos e impactos conhecidos
pela ciéncia, isto ¢, uma situagdo de risco certo em face de perigo concreto, ja a precaucio ¢é as-
sociada aos riscos incertos em face de perigos abstratos.”

9.3.4 Emergéncia climatica, vedacdo a protecdo insuficiente e
restricdo a discricionariedade

A emergéncia provocada por desastres climaticos esta sendo um fendmeno intensificado
pelas mutagdes climaticas, resultando em eventos catastréficos do ponto de vista social, am-
biental e econ6mico, a exemplo de:

« ondas de calor extremas, decorrentes do aquecimento do planeta que se aproxi-
ma do limite de 1,5° determinado pelo Acordo de Paris;

74 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 285.

> PEDREIRA, Ana Maria. A responsabilidade do Estado por omissdo: a aplicabilidade dos principios da prevencao
e precaucao e o controle da Administracao Publica. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2016. p. 241.

76 PADILHA, Norma Sueli. Fundamentos constitucionais do direito ambiental brasileiro. Rio de Janeiro: Campus,
2010. p. 254.
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Administracao Direta e Indireta

10.1 Introducao

O estudo da Administragio Direta e Indireta diz respeito a estrutura e a organizagido admi-
nistrativa do Estado. Trata-se de assunto relevante para a compreensio da estrutura burocratica
e a reflexdo de seu tamanho, regime juridico, conformagdo normativa e mecanismos de plane-
jamento, articulacio e controle.

A estruturagao racional da Administragdo Publica brasileira passou pelas seguintes eta-
pas de destaque: a reforma que resultou na edi¢do do Decreto-lei n° 6.016/43; a que deu ensejo
a edigdo do Decreto-lei n° 200/67, ainda aplicavel a alguns aspectos da Administragdo; houve
também a iniciativa do Ministério do Planejamento em constituir comissao de juristas' da drea
para elaborar um Anteprojeto da Lei Organica da Administragdo Publica Federal.

O anteprojeto ndo logrou éxito, mas procurou resolver alguns problemas identificados na
aplicagdo do Decreto-lei n° 200/67, estabelecendo normas gerais sobre a Administra¢ao Publica
Direta e Indireta, as entidades paraestatais e as de colaboragido. Ressalte-se também a criagdo da
Lei das Estatais, Lei n° 13.303/2016, que disciplinou o regime juridico proprio das estatais. A lei
foi regulamentada pelo Decreto n° 8.945/2016.

Acrescente-se que, em 22 de novembro de 2017, houve a edi¢do do Decreto n° 9.203, que
regula a politica de governan¢a da Administragao Publica federal Direta, Autdrquica e Fun-
dacional. Governanga Publica é o conjunto de mecanismos de lideranca, estratégia e controle
postos em pratica para avaliar, direcionar e monitorar a gestao,” com vistas a condugao das po-
liticas publicas e a prestagdo de servigos de interesse da sociedade. Os principios da governanga
publica, conforme art. 3° do decreto sdo: capacidade de resposta; integridade; confiabilidade;
melhoria regulatéria; prestacao de contas e responsabilidade; e transparéncia.

10.2 Desconcentracao e descentralizacao

Tanto a desconcentragdo como a descentralizagdo sdo técnicas utilizadas para racionalizar
o desenvolvimento e a prestacio de atividades do Estado.

' Osjuristas que participaram foram: Almiro do Couto e Silva, Carlos Ari Sundfeld, Floriano de Azevedo Marques
Neto, Maria Coeli Simdes Pires, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Paulo Modesto e Sergio de Andréa Ferreira.

2 Para saber mais sobre as mais atuais técnicas de gestdo no ambito do Poder Publico, com base nas regras de
governanca publica, ver: MAXIMIANO, Antonio Amaru; NOHARA, Irene Patricia. Gestdo Publica. Sao Paulo: Atlas,
2017. Passim.
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Segundo classica defini¢do de Hely Lopes Meirelles:* desconcentracio é a reparti¢ao de
fungoes entre varios 6rgaos (despersonalizados) de uma mesma Administragdo, sem quebra da
hierarquia.

Na desconcentragdo, ndo ha a criagdo de outras pessoas juridicas, mas a atribuicdo de de-
terminadas competéncias que serdo distribuidas em uma tnica pessoa juridica. Explica Maria
Sylvia Zanella Di Pietro* que com ela se objetiva descongestionar, desconcentrar, ou seja, tirar
do centro um volume grande de atribui¢des, para permitir um desempenho mais adequado e
racional.

Sao critérios utilizados para a desconcentragio, de acordo com a exposi¢ao de Celso An-
tonio Bandeira de Mello:

o em razdo da matéria: em que hd a criagdo de 6rgdos para tratar de assuntos de-
terminados, como ocorre, no Ambito federal, nos Ministérios da Justica, da Saude,
da Educacio etc.;

o em razdo do grau: em que a divisdo é feita em func¢do do nivel de responsabili-
dade decisoria nos distintos escaldes correspondentes aos diversos patamares de
autoridade, havendo o diretor de departamento, o diretor de divisio, os chefes de
se¢do, os encarregados do setor etc.; e

o pelo critério territorial: que toma por base a divisdo de atividades pela localiza-
¢do da reparti¢do, como é o caso das administragdes regionais de Prefeitura, da
Delegacia Regional da Saude etc.

As reparti¢oes publicas especializadas ou espalhadas por critério territorial sdo drgaos que
compdem a hierarquia da Administracido Direta e, como tais, ndo tém personalidade juridica
propria. Sao centros especializados de competéncia que, via de regra, ndo podem figurar no
polo passivo de agdes. Assim, os atos que praticam sdo imputados ao ente estatal ao qual per-
tencem, sendo que este deve figurar nas acdes em geral.

Descentralizagéo, por outro lado, é conceito que envolve a distribui¢do de competéncias
de uma para outra pessoa, fisica ou juridica, caso em que ndo se mantém entre elas relagdo de
hierarquia. Nela pressupde-se a existéncia de pelo menos duas pessoas, entre as quais as atri-
bui¢des sdo divididas.

Haé duas categorias basicas de descentraliza¢des:

 as politicas, que sdo estudadas em mais profundidade no Direito Constitucio-
nal, pois abrangem entes federativos (no caso do Brasil: Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios) com personalidade juridica de direito publico interno e
competéncias proprias para realizar com autonomia atribuicoes que decorrem
diretamente da Constituigdo; e

o as administrativas, em que um ente central empresta atribui¢oes a 6rgios peri-
féricos ou locais dotados de personalidade juridica. Estas ultimas atribui¢des ndo
decorrem diretamente da Constitui¢do, mas do poder central que as defere por
outorga (lei) ou por delegacdo (contrato).

®  MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 752.
4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 410.
> BANDEIRA DE MELLO, Celso Antoénio. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 150.
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As descentralizacdes administrativas, que sdo estudadas no Direito Administrativo, clas-
sificam-se em:

o descentralizagdo territorial ou geografica;
o descentraliza¢io por servigos, funcional ou técnica; e
o descentralizagdo por colaboragio.

A descentralizagio territorial ou geografica é propria dos paises que adotam forma uni-
taria de Estado, como Franga, Portugal, Bélgica, os quais se dividem em Departamentos, Re-
gides, Provincias, Comunas etc. Nela, ha a existéncia de uma entidade local, geograficamente
delimitada, com personalidade propria de direito publico e capacidade genérica. O ente descen-
tralizado tem autoadministra¢do, o que lhe permite exercer a maior parte dos encargos publicos
de interesse da coletividade, mas se sujeita ao controle e ingeréncia do poder central.

No Brasil, sdo descentralizacdes geograficas os territorios federais. A Constitui¢ao de 1988
extinguiu os territdrios federais existentes, que eram: Roraima, Amapa e Fernando de Noronha,
sendo que, conforme regras contidas nos arts. 14 e 15 do ADCT, enquanto Roraima e Amapa
foram transformados em Estados Federados, Fernando de Noronha teve sua area reincorpora-
da ao Estado de Pernambuco.

Apesar de inexistirem territorios federais, nada obsta que sejam criados novamente desde
que haja disciplina estabelecida em lei complementar, aprovagdo da populagdo diretamente in-
teressada, através de plebiscito e do Congresso Nacional, por lei complementar (art. 18, §§ 2° e
3°, da CF). Ressalte-se que, ao contrario da disciplina constitucional anterior, a Constitui¢do de
1988 nio considera o territério federal um ente federativo,® mas apenas uma descentralizagdo
territorial que integra a Uniao.

Descentralizag¢do por servigos é, segundo expde Maria Sylvia Zanella Di Pietro,” aquela
em que o Poder Publico cria ou autoriza a criagdo por meio de lei de pessoa juridica de direito
publico ou privado e a ela atribui a titularidade e a execugao de determinado servigo.

Compreendem os entes da Administracio Indireta, isto ¢, autarquias, fundagdes publicas,
sociedades de economia mista e empresas publicas. Di Pietro constata que a Lei n° 11.107/2005
criou também uma nova espécie de descentralizagdo por servigos: o consorcio publico que
pode ser constituido como associagdo publica ou pessoa juridica de direito privado para a ges-
tao associada de servigos publicos, conforme determina o art. 241 da Constituigéo.

Este tipo de descentralizacdo envolve: reconhecimento da personalidade juridica do ente
descentralizado; existéncia de drgdos proprios, com certa capacidade de autoadministragéo; pa-
trimdnio proprio; capacidade especifica em relagio ao servigo publico que lhe foi transferido,
o que o impede de se desviar dos fins que determinaram a sua criagdo; e sujei¢ao a controle ou
tutela exercido pelo ente instituidor, nos limites da lei.

Descentraliza¢ido por colabora¢iao compreende a transferéncia da execugdo de determi-
nado servigo por meio de contrato ou ato administrativo unilateral, & pessoa juridica de direito
privado previamente existente. Neste tipo de descentralizacio, o Poder Publico conserva a ti-
tularidade do servigo. Sdo exemplos de descentralizagdo por colaboragio a concessio e a per-
missdo de servicos publicos, feitas sempre através de licitagdo, conforme impde o art. 175 da
Constituigdo.

¢ Como se constata da redacédo do art. 1° da Constituicdo anterior (1967) com a redacdo da Emenda n° 1/69: “o
Brasil é uma Republica Federativa, constituida, pela unido indissoltvel dos Estados, Distrito Federal e Territorios”.

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 412.
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A classificagdo da uma nogdo das atividades desempenhadas pelas autarquias, mas ndo é
util para distinguir uma autarquia de outro ente da Administracao Indireta, até porque esta dis-
tingdo esta alicergada sobretudo no regime juridico®* do ente.

/ AUTARQUIAS: OBJETO* \

FOMENTO

SUDENE
SUDAM
INCRA

RESIDUAL PREVIDENCIAS

INMETRO
BACEN

INSS
SPPREV

ENSINO
CULTURAL

CORPORATIVAS

CRM
CREA

Universidades Publicas

AMBIENTAL

CONTROLE

IBAMA
CETESB

- /

Quanto ao regime juridico, as autarquias sdo divididas em: autarquias comuns e autar-
quias especiais. Autarquia em regime especial foi terminologia empregada originariamente pela
Lein° 5.540/68, revogada pela Lei n° 9.394/96, que, ao tratar da organizag¢do do ensino superior,
determinou que as universidades e estabelecimentos de ensino oficiais seriam constituidas
como autarquias em regime especial ou em fundacdes de direito publico. Além das universida-
des publicas, também sdo consideradas autarquias em regime especial as agéncias reguladoras,
conforme sera visto.

Agéncias Reguladoras

32 Ap6s analisar todos os critérios, a luz da doutrina italiana, francesa e alema, José Cretella Junior chega a
conclusao de que entre os requisitos: teleolégico, organico, da posicdo relativa ao Estado e a outros entes, da
participagao coativa ou voluntaria do grupo e do regime juridico especial, “somente o regime juridico, ou seja,
o conjunto de conotagdes de uma determinada pessoa é que vai inclui-la na ala privatistica ou publicistica” In:
Administragao indireta brasileira. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 131.

¥ Note-se que o Ibram se vincula atualmente ao Ministério da Cidadania.
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Setor publico nao estatal:
paraestatais e entes de colaboracao

1.1 Introducdo

O chamado setor publico nio estatal também é denominado terceiro setor. Trata-se de
expressdo norte-americana (third sector), que designa o conjunto de entidades da sociedade
civil, sem fins lucrativos, que desenvolve atividades de relevancia publica. Como néo tem fins
lucrativos, é permitido o recebimento de incentivos por meio de atividade estatal de fomento.
A auséncia de fins lucrativos de uma organizagao implica também na vedagdo de distribuicéo
de lucros aos seus dirigentes, sendo que qualquer excedente financeiro deve ser reinvestido na
entidade.

Nessa perspectiva, conceitua Fernando Manica o terceiro setor como sendo “formado por
pessoas juridicas de direito privado, voluntarias, autonomas e sem fins lucrativos, que desen-
volvem atividades prestacionais ou promocionais de interesse publico e sdo submetidas a regi-
me juridico préprio, que varia conforme a natureza da atividade desempenhada e seu vinculo

» ]

com o Estado”

O terceiro setor é constituido pelas chamadas organizac¢oes nao governamentais (ONGs),
que foram oficialmente denominadas organiza¢des da sociedade civil (OSCs) a partir da Lei n°
13.019, de 31 de julho de 2014, Lei de Parcerias ou Marco Regulatorio das Organizagdes da So-
ciedade Civil.

Nio se utilizava na drea juridica o termo organiza¢iao da sociedade civil (OSC),? que
era, todavia, uma expressdo disseminada pelo Banco Interamericano de Desenvolvimento
(BID).

' Como é constituido por distintas parcerias e, portanto, em distintos formatos, cada uma tera seu regime pro-
prio em funcao da atividade desenvolvida e do seu vinculo com o Estado. MANICA, Fernando. Fundamentos
do Terceiro Setor. Belo Horizonte: Férum, 2022. p. 17.

2 De acordo com Maria Teresa Fonseca Dias, diversas expressdes tém sido utilizadas para designar o Terceiro
Setor: organizagdes ou setor sem fins lucrativos (non profit organizations); organizagdes ou setor voluntério
(conforme a literatura americana); entidades ou setor de caridade (charities), filantrépicas ou de mecenato (na
tradicdo inglesa); ONGs da Europa Continental; ou na América Latina: organizagées da sociedade civil, onde
se utiliza também setor da sociedade civil, setor social econdmico ou economia social. Cf. DIAS, Maria Teresa
Fonseca. Terceiro Setor e Estado: legitimidade e regulacdo. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 100.
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Atualmente, existem no Brasil, conforme dados do IPEA (Instituto de Pesquisa Economica
Aplicada), mais de 800 mil organizagdes da sociedade civil.* Desde o século XVL,* as organiza-
¢des se ocupam de atividades de mutua colaboragdo, mas o movimento de resgatar a impor-
tancia das ONGs no cendério nacional se intensificou mais recentemente no Brasil sobretudo a
partir da elaboragdo da Constitui¢do de 1988.

Depois de décadas de regime militar, numa ambiéncia ndo muito propicia ao estimulo da
acdo dos movimentos sociais e, paralelamente, das ONGs, houve, a partir de 1985, o inicio da
redemocratizagdo, com a campanha das Diretas Jd. O apice desse fendmeno se deu na Consti-
tuinte, entre 1987-1988, tendo sido aberta uma participagio sem precedentes para discussio de
tematicas relevantes de amplos setores da sociedade civil no ambito das comissoes.

Do ponto de vista da discussdo da organizagdo administrativa e de seu relacionamento
com o terceiro setor, o marco juridico de estimulo as parcerias entre o Estado e as organizagdes
da sociedade civil foi a Reforma Administrativa da década de 1990, que, apesar de alguns pon-
tos probleméticos do ponto de vista do Direito Administrativo,’ teve de proposta positiva, prin-
cipalmente, o estimulo ao surgimento do intitulado setor puiblico nio estatal.

O Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado falava, curiosamente, em publicizagio,
quando se referia ao estimulo a realizagdo de atividades de interesse publico pela sociedade civil.
Contudo, o termo utilizado ainda nio era organiza¢do da sociedade civil, que s6 foi adotado de
forma mais precisa a partir da Lei de Parcerias, e, ainda, fazia alusdo as organizagdes sociais e ao
contrato de gestao. Conforme serd visto, considera-se, por exemplo, organizagdo da sociedade
civil, de acordo com a redagdo dada pela Lei n° 13.204/2015 ao art. 2°, I, da Lei de Parcerias (Lei
n° 13.019/2014), entre outras, a entidade privada sem fins lucrativos que ndo distribua entre os
seus socios ou associados, conselheiros, diretores, empregados, doadores ou terceiros eventuais
resultados, sobras, excedentes operacionais, brutos ou liquidos, dividendos, isen¢des de qual-
quer natureza, participagdes ou parcelas do seu patrimonio, auferidos mediante o exercicio de
suas atividades, e que os aplique integralmente na consecugio do respectivo objeto social, de for-
ma imediata ou por meio da constitui¢do de fundo patrimonial ou fundo de reserva.

Terceiro setor contrapde-se a primeiro setor, que é o publico ou estatal, e ao segundo setor,
que ¢ o setor privado ou mercado, orientado para interesses particulares ou lucrativos. Os seto-
res podem ser esquematizados como:

o primeiro setor: publico ou estatal;
» segundo setor: privado ou mercado - intuito lucrativo; e
o terceiro setor: constituido pela sociedade civil, mas sem fins lucrativos.

Também se costuma associar o terceiro setor as entidades paraestatais.® Estas sdo enti-
dades que atuam paralelamente ao Estado. Até a edi¢ido do Decreto-lei n° 200/67, a expressio

3 Mais precisamente, 815.676 (IPEA/2020), cf. MANICA, Fernando. Fundamentos de direito do Terceiro Setor. Belo
Horizonte: Férum, 2022. p. 14.

4 LOURENCO, Natalia Regina de Almeida; DOS SANTOS, Jodo Paulo Cintra. Assistencialismo versus Emancipacao. Saber
Académico, Sao Paulo, p. 11, jun. 2011. Principalmente por meio de obras assistenciais de organizagdes religiosas.

5 Conforme tivemos oportunidade de abordar na obra Reforma Administrativa e Burocracia. Sdo Paulo: Atlas,
2012. Passim.

5 A classificacdo ndo é unanime, mas foi baseada no anteprojeto da comissdo de juristas. Marcal Justen Filho, por
exemplo, identifica as paraestatais como servico social auténomo e as diferencia da categoria do terceiro setor, na
qual inclui: fundacéo privada, associacdo sem fins lucrativos, organizagdes sociais e organizacao da sociedade civil
de interesse publico. JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 128.
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paraestatais era utilizada para designar de modo indiscriminado toda a Administra¢do Indireta,’
mas atualmente se considera que elas nao integram a Administragdo Publica Direta nem Indi-
reta, pois ndo hd vinculo delas com a estrutura administrativa do Estado.

Sao consideradas integrantes do terceiro setor pois desempenham, como regra geral, ativi-
dades de interesse publico. Sdo exemplos de paraestatais: as corporagdes profissionais, que tém
personalidade juridica de direito publico, e os servigos sociais autdnomos, que sdo entidades
distintas das organiza¢des da sociedade civil.

Entes de colaboragao, por sua vez, sao pessoas juridicas ndo estatais, sem fins lucrativos,
que estabelecem vinculo juridico com o Poder Publico. Sdo entes de colaboragio: as organiza-
¢des sociais (que celebram contrato de gestdo), as organizagdes da sociedade civil de interesse
publico (que celebram termos de parceria) e outras entidades congéneres.

O estudo dessas entidades do terceiro setor no Direito Administrativo se justifica na ativi-
dade estatal de fomento, uma vez que elas desenvolvem atividades de relevancia publica, essen-
ciais a coletividade, objeto de incentivo e fiscalizagdo regular do Poder Publico.®

Os entes de colaboragio foram desenhados pelo Plano Diretor da Reforma do Aparelho
do Estado,” em meados dos anos 1990, pelo entdo Ministro Bresser Pereira, para incentivar a
gestdo direta da comunidade de servigos sociais e assistenciais, prestados por entidades néo in-
tegrantes da Administra¢io Publica, porém com apoio do Estado. Apesar de o contexto ter sido
de corte de gastos e de privatizagoes, esse movimento de incentivar parcerias e fomentar o ter-
ceiro setor foi chamado de publicizagio.

Note-se que o Tribunal de Contas da Unido nio considera que os entes do terceiro setor
devam ser submetidos ao regime da Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, admitindo
apenas que tenham regramentos que, em regra, incorporem os principios da licitagio, diante do
fato de o art. 22, XXVII, da Constitui¢do voltar-se 4 Administracio Direta e Indireta e ndo aos
entes paraestatais ou do terceiro setor.

Sera visto que o marco da Organizagdo da Sociedade Civil flexibilizou as exigéncias das
contratagoes feitas pelas organizagdes ndo governamentais quando recebam recursos do Esta-
do, no entanto, ha regras sobre os critérios de sele¢do para a parceirizagdo, que é feita, via de
regra, pelo chamamento publico e, ainda, regramentos mais precisos de monitoramento e fis-
calizacdo das parcerias celebradas.

( TERCEIRO SETOR \

Constituido pela sociedade civil organizada, sem fins lucrativos.
Compreende:
Paraestatais — ex.: corporagdes profissionais e servicos sociais autbnomos.

Entes de colaboracao - ex.: organizacdes sociais e organizagdes da sociedade civil de interesse
publico.

kOrganizagc’»es da Sociedade Civil - nome atribuido as ONGs pela Lei de Parcerias. /

7 Sentido que continua a ser empregado em diversos paises da América Latina, apesar de o Brasil ndo mais
admitir que paraestatal seja ente da Administracao Indireta.

8 Art. 73 do Anteprojeto. Cf. MODESTO, Paulo. Nova organizag¢éo administrativa brasileira. 2. ed. Belo Horizonte:
Férum, 2010. p. 437.

° Uma obra que aborda criticamente esse movimento: VIOLIN, Tarso Cabral. Terceiro setor e as parcerias com a
Administracdo Publica. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 103.
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[ ORGANIZAGAO DA SOCIEDADE CIVIL DE INTERESSE PUBLICO - Oscip \

Disciplina: Lei n° 9.790/1999.

Def . Pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, instituidas por iniciativa de particulares,
para desempenhar servicos sociais ndo exclusivos do Estado com incentivo e fiscalizacdo do Poder
Publico, mediante vinculo juridico instituido por meio de termo de parceria.

Areas de atuacao no ambito federal, pelo menos uma das seguintes finalidades, descritas no art. 3°
da Lei n° 9.790/1999: assisténcia social, cultura, patrimoénio histérico e artistico, educacao gratuita,
sauide gratuita, seguranca alimentar e nutricional, meio ambiente e desenvolvimento sustentével,
voluntariado, desenvolvimento econémico e social e combate a pobreza, experimentacdo de
novos modelos socioprodutivos e de sistemas alternativos de producdo, comércio, emprego e
crédito, de direitos estabelecidos, de novos direitos e assessoria juridica gratuita de interesse
suplementar, da ética, paz, cidadania, direitos humanos, democracia e valores universais, estudos
e pesquisas, desenvolvimento de tecnologias alternativas, producédo e divulgacao de informagdes
e conhecimentos técnicos e cientificos, estudos e pesquisa para desenvolvimento, tecnologias
voltadas a mobilidade das pessoas, por qualquer meio de transporte.

A qualificacdao da Oscip é titulo juridico outorgado como ato vinculado, desde que haja o
cumprimento dos requisitos legais.

Qualificacao: Ministério da Justica.

Requisito/exigéncia legal: funcionamento regular, no minimo, ha trés anos, objetivos sociais
compativeis com a lei.

Vedagbes/nao podem ser Oscip: sociedades comerciais, sindicatos, associagdes de classe ou
representacdo de categoria profissional, instituicbes religiosas ou congéneres, organizagbes
partidarias e assemelhadas, inclusive suas fundacdes, entidades de beneficio mutuo destinadas a
proporcionar bens ou servi¢os a um circulo restrito de associados ou sécios, entidades e empresas
que comercializam planos de satide e assemelhados, instituicdes hospitalares privadas ndo gratuitas
e suas mantenedoras, escolas privadas dedicadas ao ensino formal nao gratuitas e sua mantenedoras,
organizagbes sociais, cooperativas, fundacdes publicas, fundagdes, sociedades civis e associagdes de
direito privado criadas por 6rgao publico ou por fundagdes publicas, e organizagdes crediticias que
tenham vinculacdo com o sistema financeiro nacional do art. 192 da Constituicdo.

Instrumento juridico da parceria: termo de parceria — precedido de consulta aos Conselhos de
Politicas Publicas das areas correspondentes de atuagao.

Supervisao: Poder Publico da 4rea de atuacdo correspondente a atividade fomentada, bem como
pelos Conselhos de Politicas Publicas das areas correspondentes de atuacdo de cada nivel de
governo.

Fomento: composta de recursos e bens publicos, com ajuda do Poder Publico, mas nao se especifica
\na lei quais as modalidades do fomento. /

ORGANIZAGCOES SOCIAIS - 0S OscCIP

Instrumento juridico: contrato de gestao Instrumento juridico: termo de parceria

Uso de bens publicos e cessdo de servidores

Lein°9.637/98 Lei n©9.790/99
Julgamento ADI 1923/DF Outorga de qualificacdo: vinculada ao preenchi-

. Ao Fr Bt mento dos requisitos legais
Outorga de qualificacéo: discricionaria, mas sub- E g

metida a critérios objetivos, bem como a princi-
piologia constitucional
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Servidores publicos

12.1 Consideracoes introdutdrias

Até a Constituicdo de 1988, era comum a alusao ao termo funciondrio piiblico para desig-
nar a pessoa que desempenha atribui¢des na Administragdo Publica. Funcionario publico é,
grosso modo, aquele que exerce fungao publica. Atualmente, tendo em vista a sistematica cons-
titucional, é mais comum o emprego do termo servidor puiblico, em vez de funcionario publico.
Contudo, adverte José dos Santos Carvalho Filho' que funciondrio publico tinha um sentido
mais restrito do que o atual significado de servidor publico, pois esta tltima expressdo engloba
ndo so6 os funciondrios estatutdrios, mas também os celetistas, por exemplo.

Também se fala em agente publico, em sentido mais abrangente, que compreende todas as
pessoas que desenvolvem, mesmo que temporariamente, a qualquer titulo, fungdes, atividades
ou prestam servi¢os a Administragdo Publica. Na realidade, conforme sera visto, agente publico
é género do qual servidor publico é uma espécie, sendo que a Constitui¢ao Federal ja ndo mais
se utiliza da expressao funciondrio publico.

O agente publico é considerado longa manus estatal, quer dizer, uma extensao do Estado
ou aquele que executa as determinagdes administrativas. Como o Estado ¢ um ente abstrato, o
desempenho das fun¢des publicas ¢é feito por meio dos agentes publicos, aos quais se imputa a
vontade estatal, de acordo com a teoria do érgdo, desenvolvida originariamente por Otto Gierke.
Esta vontade ha de ser sempre a vontade objetiva da lei e ndo a subjetiva do agente, sob pena de,
na auséncia de coincidéncia entre as duas vontades, configurar-se o desvio de finalidade.

Conforme visto, ndo é o fato de o funciondrio ter uma irregularidade na investidura que
necessariamente fulmina de nulidade os atos por ele praticados. Tal constatagio deriva da apli-
cagdo da teoria do funcionario de fato, uma vez que o administrado nio pode ser prejudicado
por negligéncia interna da Administracdo em respeito a boa-fé, a seguranca e a teoria da apa-
réncia. Todavia, mesmo diante desta irregularidade, o funcionario de fato que desenvolveu atri-
buigdes publicas tem direito a percep¢io de remuneragio, sob pena de o Estado enriquecer-se
(locupletar-se) ilicitamente do trabalho por ele desenvolvido.

12.2 Breves linhas historico-evolutivas acerca do “funcionalismo”

Onde quer que tenha havido algum tipo de governo organizado, este se viu diante da neces-
sidade de arregimentar funcionarios publicos para o desenvolvimento das atividades estatais.

' CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 20. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
p.558.
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Em Atenas, por exemplo, no auge da democracia, cerca de 500 anos antes de Cristo, os cargos
publicos eram acessiveis aos cidaddos, via de regra, mediante sorteio.

Como os gregos conferiam elevado valor a nogdo de isonomia, o sorteio foi considerado
a forma mais justa de distribuigdo de encargos estatais, uma vez que assim todos os cidadaos
seriam, de fato, tratados igualmente.? Houve também na Grécia Antiga a preocupagdo em re-
munerar aqueles que desempenhassem cargos publicos sorteados, para que os menos abastados
pudessem suportar os 6nus decorrentes das atribui¢des recebidas.

Em determinados periodos da Idade Média, a maior parte dos mais importantes postos
dos reinos era vendida como se fosse propriedade privada.’ Para ilustrar como essa prética (que
nos tempos atuais causa estranheza) pode ser encontrada em diversos periodos da histdria, bas-
ta lembrar que Montesquieu,* que na verdade se chamava Charles Louis de Secondat, herdou
do tio paterno, com o titulo de Bardo (de Montesquieu), o cargo publico de Presidente do Par-
lamento de Bordeaux, o que lhe permitiu atuar em questes administrativas e judiciais, tendo
ele vendido posteriormente o cargo herdado.

Com o advento do Absolutismo, iniciou-se a defini¢do dos principios da fungdo publica,
muito embora se observe® que os deveres de fidelidade entre vassalo e senhor feudal podem ser
identificados como fontes historicas inspiradoras de diversos deveres funcionais presentes nas
legislagoes estatutarias modernas.

Foi apenas com o surgimento do Estado de Direito, derivado das Revolugdes Burguesas,
que se consolidou a nogio de igualdade na distribuicido dos encargos publicos; todavia, ela
nao representa a mesma isonomia encontrada em Atenas no auge da democracia, onde diversos
cargos eram conferidos aos cidaddos indiscriminadamente por sorteio, mas se trata da igual-
dade de acesso a todos que demonstrem vontade e capacidade para o bom desempenho das
atribui¢des publicas.

A nogdo, inspirada na igualdade de todos perante a lei, é encontrada no art. 6° da Declara-
¢a0 de Direitos do Homem e do Cidadao (1789), segundo a qual: “a lei é a expressdo da vontade
geral [...] todos os cidadaos sdo iguais a seus olhos e igualmente admissiveis a todas as dignida-
des, lugares e empregos publicos, segundo a sua capacidade e sem outra distingdo que ndo seja a
das suas virtudes e dos seus talentos”

A partir do século XIX, consolidou-se o modelo napolednico de desempenho de fun¢oes
publicas. Esse modelo, que recentemente é alvo de intimeras criticas, caracteriza-se por estru-
turar a Administracdo em forma piramidal e hierarquizada, de modo que todas as atividades
publicas sejam subordinadas aos comandos do superior localizado no dpice da estrutura. Res-
salte-se que a investidura em cargos por concurso publico também foi implantada na Franga ao
tempo de Napoledo, tendo sido objeto de inumeras resisténcias.®

2 Ressalte-se, todavia, que apenas parcela minoritaria da sociedade era formada por cidaddos.

3 Aconcepcao do cargo como propriedade era propria da burocracia prebendaria (Weber). Ao longo de boa parte
do século XIX, os oficios ndo eram considerados nem cargos, nem empregos. Segundo expde José Reinaldo
de Lima Lopes, transformé-los em cargos ou empregos publicos foi tarefa do século XIX, “tarefa que, no caso
brasileiro, s6 se consolidou depois da Revolugao de 1930”". Cf. Do oficio ao cargo publico - a dificil transformacao
da burocracia prebendéaria em burocracia constitucional. Aimanack Brasiliense, v. 3, p. 30-35, 2012.

4 MONTESQUIEU. Sao Paulo: Nova Cultural, 1990. p. 412. (Os Pensadores)
> MAFRA FILHO, Francisco. O servidor publico e a reforma administrativa. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 6.
6 Cf. CRETELLA Jr., José. Diciondrio de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 144.
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Apds a Revolugdo Industrial, a organizacdo administrativa ganhou contornos de maior
racionalidade, conforme observacio de Max Weber. O modelo weberiano de burocracia re-
sultou de uma reagéo contra o nepotismo, a dominacio pessoal e o julgamento subjetivo que
dominavam as praticas administrativas nos primeiros tempos da Revolucéo Industrial.

O funcionalismo, a partir do desenvolvimento do capitalismo moderno, passou a ser dese-
nhado com as seguintes caracteristicas, que foram mantidas ao longo do século XX:

o racionalidade e divisdo do trabalho;

o impessoalidade das relagdes;

o distribuicio de atividades por reparticio de competéncias;
o poder disciplinar;

e« meritocracia;

o especializagdo; e

 profissionaliza¢do.”

12.3 Profissionalizacao do funcionalismo no Brasil

As iniciativas de profissionalizacdo do funcionalismo no Brasil ocorreram a partir do sé-
culo XX, notadamente em trés periodos historicos:

1. apartir da década de 30, com a criagdo do DASP em 1938 por Getulio Vargas;
2. no final da década de 60, com o Decreto-lei n° 200/67; e

3. apartir de meados da década de 90, culminando na Emenda n° 19/98.

Da Proclamacdo da Republica até a década de 30, o Brasil era essencialmente rural, pre-
dominando no cendrio nacional relagdes oligarquicas no Poder Publico. O poder era distri-
buido entre as pessoas que ficavam préximas do coronel, em uma promiscua relagio baseada
na “troca de favores”, em que os governadores, que frequentemente disputavam a Presidéncia,
disponibilizavam cargos publicos, parcela do erario e o controle da policia em beneficio de pro-
prietarios de terras que tinham influéncia sobre os trabalhadores rurais. Estes foram transfor-
mados em eleitores com a ampliagdo do sufrégio ocorrida com a Constitui¢ao de 1891.

Os coronéis controlavam os votos dos seus “rebanhos eleitorais”, direcionando o resulta-
do das elei¢des ao compromisso pactuado com os governadores. Para tanto, utilizavam-se do
chamado voto de cabresto, no qual eram responsaveis pelo deslocamento dos trabalhadores do
campo para o interior das pardquias (igrejas) em que se realizavam as votagdes. Eles pagavam
as despesas eleitorais com documentagio, refeicdo e transporte da popula¢io rural eleitora, fa-
zendo uso de jaguncos, isto é, de caboclos dedicados ao oficio das armas, que viviam a sombra
de sua autoridade, e de cabos eleitorais que vigiavam as votagdes, pois o voto antes de 1932 ndo
era secreto.’®

WEBER, Max. Economia e sociedade. Traducao de Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Brasilia: Universidade
de Brasilia, 1999. p. 198.

8 LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, enxada e voto: o municipio e o regime representativo no Brasil. Sdo Paulo:
Alfa-Omega, 1975. p. 257.
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Caso ndo sejam confirmados tais requisitos, o funciondrio pode ser exonerado, ocasido em
que lhe deve ser assegurado o direito de defesa. A Simula 21 do STF é clara no sentido de que
o “funcionario em estagio probatorio ndo pode ser exonerado nem demitido sem inquérito ou
sem as formalidades legais de apuracdo de sua capacidade”

Note-se que a Simula 22 do STF entende, ainda, que “o estagio probatdrio ndo protege o
funciondrio contra a extingdo do cargo’, ou seja, se houver uma extingdo de cargo ou a declara-
¢d0 de sua desnecessidade e um servidor estiver em estagio probatodrio, ele serd exonerado de
oficio, pois ndo tem estabilidade e, portanto, ndo possui ainda direito a disponibilidade. Sobre a
polémica que existe entre as distingdes dos conceitos de estabilidade e estagio probatério, vide
quadro a seguir (debate de ponto controvertido).

Determina o § 1° do art. 41 da Constitui¢do Federal que o servidor publico estavel apenas
perdera o cargo:

o em virtude de senten¢a judicial transitada em julgado;
» mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa;

o por procedimento de avaliagdo periddica de desempenho, na forma da lei com-
plementar, assegurada ampla defesa, sendo que a norma constante nesta terceira
hipotese nio é autoaplicavel, dependendo sua eficicia da existéncia da mencio-
nada lei; e

o ha também, afora as trés hipoteses do art. 41, § 1°, a possibilidade de perda do
cargo estabelecida no art. 169, § 4°, da Constitui¢do Federal, ou seja, da perda do
cargo estavel caso a despesa com o pessoal exceda os limites®” estabelecidos na
lei complementar (Lei de Responsabilidade Fiscal — LC n° 101/2000), que é dis-
ciplinada pela Lei n° 9.801/99. No entanto, determina o § 3° do art. 169 da Cons-
tituicdo que, antes do alcance dos estaveis, os entes federativos deverdo primeiro
reduzir em pelo menos 20% das despesas com cargos em comissdo e fungdes de
confianca e depois exonerar os servidores ndo estaveis.

/ DEBATE DE PONTO CONTROVERTIDO - DIFERENGA ENTRE ESTABILIDADE DE TRES ANOS \
E ESTAGIO PROBATORIO DE 24 MESES NO AMBITO FEDERAL

Existe polémica sobre a distincdo entre os conceitos de estabilidade e estdgio probatério. A
controvérsia surgiu a partir da positivacdo da Emenda Constitucional n° 19/98, que aumentou
o periodo para aquisicao da estabilidade de dois para trés anos. Todavia, como o art. 20 da Lei n°
8.112/90 determina o prazo de 24 meses, isto é, de dois anos, para o estdgio probatério, surgiu a
duvida acerca da constitucionalidade desta determinacéo.

A Advocacia Geral da Unido editou a Portaria n° 342/2003, que estendeu o estagio probatério para
trés anos, seguindo a sistematica da Constituicao, a partir da associagdo entre os conceitos, uma vez
que se tendia a considerar que estagio probatdrio seria o periodo de teste da aptidao do servidor,
que duraria do inicio do exercicio do cargo até a aquisicdo da estabilidade. Posteriormente, houve a
edicdo do Parecer AGU/MC-01/04, ratificando o posicionamento de que o estagio probatério seria
de trés anos, com efeito vinculante ao ambito do Poder Executivo Federal.

9 Contudo, note-se que ha decisdo do STJ, exarada do REsp 1878849, no sentido de que o Poder Publico ndo
pode alegar excesso de gasto com pessoal com base na Lei de Responsabilidade Fiscal como justificativa para
negar a progressao funcional do servidor.
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Bens publicos

13.1 Consideracoes introdutdrias
O dominio do Estado sobre os bens divide-se entre:

o dominio eminente: do Estado sobre todas as coisas de seu territdrio; e
o dominio publico (dffentlichen Sachen): sobre os bens do Estado.

Dominio eminente ¢ o que decorre da soberania do Estado sobre o territdrio. Sdo elemen-
tos constitutivos do Estado: o povo, a soberania, o territério e a finalidade. O povo é o elemento
humano. Tecnicamente, ele se compde dos nacionais. A soberania é o poder de autodetermina-
¢do plena do Estado, desde que ele néo esteja subordinado a outros Estados. O territdrio é o ele-
mento espacial do Estado e a finalidade, elemento analisado especialmente na obra' de Dalmo
de Abreu Dallari, é a consecugdo do bem comum. Entendemos que a persecugdo do bem geral?
¢ um pressuposto de legitimacao do Estado.

Ora, como o Estado é um ente juridico cuja existéncia esta alicercada no objetivo de aten-
dimento ao interesse comum, ele exerce o dominio eminente sobre todos os bens que estejam
localizados em seu territdrio. Sobre eles poderd desempenhar, portanto, poder de policia, que,
conforme visto, ¢ a atividade de condicionar e restringir o exercicio da propriedade em benefi-
cio do interesse publico.

Assim, tendo em vista o dominio eminente potencial do Estado sobre as coisas em geral, o
que abrange os bens alheios, sdo criadas limitagdes do Estado a propriedade privada, que serdo
analisadas no proximo capitulo, onde ha o desdobramento de institutos como, por exemplo, a
serviddo administrativa e o tombamento.

Outro sentido é dado ao dominio publico, estudado de forma mais aprofundada no pre-
sente capitulo. Dominio publico significa o dominio patrimonial dos bens pelo Estado. Aqui o
Estado ndo exercita tio somente poder de policia, mas, a policia dos bens publicos, objetivando,
entre outras atribuicoes,’ sua vigilancia, fiscalizacdo e preservagao.

' DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral do Estado. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 72.

2 Apesar de toda discussdo que existe acerca de uma suposta indeterminacdo no sentido da expressdao bem
comum.

3 Ruy Cirne Lima elabora, como serd visto na sequéncia, uma visdo que transcende os estreitos limites da visao
patrimonialista dos bens publicos, na qual traduz a necessidade de bens publicos em fun¢do de um viés fun-
cionalista.
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Ao contrario do dominio eminente, no publico hd um dominio especifico que recai sobre
os bens do Estado. Trata-se, portanto, de propriedade publica, que se submete a regime juridico
administrativo.

Diferenciam-se no direito privado os conceitos de bem e coisa. Naquele ramo do Direito,
bem ¢ espécie de coisa que se destaca das demais por ter valor econdmico. Em suma, para ser
objeto de uma rela¢do juridica privada, o bem deve ser idoneo a satisfazer interesse econémico.

No Direito Administrativo, mesmo sem valor econdmico “de troca’* propriamente dito,
uma coisa pode e deve ser considerada um bem. Por exemplo, sdo indisponiveis, de acordo
com o art. 225, § 5°, da Constituicdo, as terras arrecadadas pelo Estado necessarias a prote¢ao
de ecossistemas naturais.

Ademais, as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios sdo consideradas pelo art. 20,
XI, da Constitui¢do bens da Unido, garantindo-se a eles a posse permanente e, como regra ge-
ral, o usufruto exclusivo. Apds serem devidamente demarcadas, tais terras serdo tidas como res
extra commercium.

A expressdo dominio publico (domain public) advém da Franga. Otto Mayer foi quem ela-
borou, em 1886, a primeira teoria objetivando explicar a natureza juridica dos bens ptblicos
em livro sobre o Direito Administrativo francés.” Com base em uma controvérsia suscitada no
século XIX, sobre a divisdo do cantdo suico da Basileia, as maiores autoridades universitarias
foram chamadas a se pronunciar sobre a natureza juridica das antigas fortificagdes, que Mayer
considerou, com base no Direito Romano, dominio publico, isto é, “propriedade do Estado, a
qual se submete a direito publico’, diferentemente de Ihering, por exemplo, para quem elas se-
riam do publico, na condi¢do de usudrios.

Alguns autores franceses, como Duguit e Jéze,” negavam a existéncia de um direito de pro-
priedade no 4mbito publico. No entanto, neste particular acabou prevalecendo a tese propug-
nada por Hauriou, no sentido da existéncia da propriedade publica, desde que se reconhecam
semelhangas e diferengas em relagdo a propriedade privada.

Sao semelhancas identificadas entre a propriedade publica e a propriedade privada: o po-
der de usar ou de repassar a terceiros o uso da propriedade, que no caso do direito ptblico ocor-
re, como regra geral, pela autorizagdo, permissdo e concessdo de uso de bem publico; o direito
de perceber os frutos (gozar) do bem; e dele dispor (alienar), desde que haja a desafetacéo.

As diferengas normalmente sdo identificadas no regime juridico dos bens, pois os publicos
obedecem ao regime juridico especial, onde ha prerrogativas e restri¢oes.

Rigorosamente falando, esclarece Mar¢al Justen Filho, a expressao propriedade piiblica in-
dica “um vinculo inconfundivel com aquele existente no direito privado’? porquanto o Estado
nao exercita direito subjetivo sobre os bens, uma vez que sdo instrumentos para o cumprimento
de suas fungdes.

4 De troca, pois nao se pode ignorar que mesmo afetado a finalidade publica, o bem de dominio publico tera
indiscutivelmente valor econdmico, mas este valor ndo podera “circular’, pela presenca de destinacdo publica.

> Theorie des franzésischen Verwaltungsrechts, Strassburg, 1886. Cf. LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito adminis-
trativo. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 180.

¢ Mayer questionou tal entendimento enfatizando que basta adentrar nas fortificagdes que se constata que nédo
sdo de uso comum.

7 Segundo Cirne Lima, Jéze teria posteriormente incorporado as formulagdes de Mayer acerca do dominio publico
em sua obra de Direito administrativo da Reptblica Francesa. LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo.
Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 181.

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 722.
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Ademais, quem usa e frui dos bens publicos deve ser, na maioria dos casos, os particulares,
uma vez que os bens publicos sdo meios orientados para satisfazer necessidades coletivas. Por
conseguinte, as caracteristicas e o regime juridico dos bens publicos sdo impregnados pela na-
tureza funcional da atividade estatal.

Celso Antdnio Bandeira de Mello expde que a marca especifica que compde o dominio
publico reside no fato de que ele participa da atividade administrativa publica que domina e
paralisa a propriedade, mas ndo a exclui. A licdo de Ruy Cirne Lima é que no caso dos bens do
dominio publico, ndo importa “quem seja proprietario da coisa vinculada ao uso publico. A re-
lagao de administragdo paralisara, em qualquer caso, a relagdo de direito subjetivo”’

Posteriormente, houve a difusdo da seguinte divisdo, que foi inspirada nas formulagdes
francesas:

o dominio publico
a) de uso comum do povo; e
b) empregados no servigo publico (atualmente — uso especial)

o dominio privado do Estado
) bens dominicais ou dominiais

Odete Medauar'® critica a expressdo dominio privado do Estado, pois os bens integrantes
dessa categoria se submetem, por exemplo, a Lei de Licitagoes e Contratos. Porém, entendemos
que ndo ha problemas no uso da expressio, desde que se saiba que a Administragio Publica ja-
mais se subordina integralmente a regime privado. Mesmo quando adota o direito privado, o
faz com algumas derrogagdes de direito publico e o objetivo do termo empregado ¢ distinguir
tal categoria de bens estatais daqueles integrantes do dominio publico do Estado, que sio afe-
tados a finalidades publicas.

4 DOMINIO PUBLICO I
Otto Mayer (1886): fortificacdes antigas de dominio publico
Propriedade do Estado que se submete a direito publico
PROPRIEDADE PUBLICA PROPRIEDADE PRIVADA
dominio publico recai sobre ela: dominio eminente do Estado
policia dos bens poder de policia
uso: comum ou especial uso patrimonial = valor econémico
natureza funcional exercita-se direito subjetivo
regime de direito publico regime de direito privado

- J

° BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 898.
1 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 235.
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13.7.3 Faixa de fronteira

Trata-se de faixa interna de até 150 quilometros de largura, paralela a linha diviséria ter-
restre, considerada fundamental para a defesa do Territorio Nacional, de acordo com o art. 20,
§ 2°, da Constitui¢do. Veja ilustragao a seguir:

4 )

GUIANA

VENEZUELA SURINAME

COLOMBIA

ARGENTINA

URUGUAI

- J

Ao todo,” a faixa de fronteira se estabelece em 15.719 km, o que corresponde a 27% do ter-
ritério nacional, incluindo 588 Municipios de 11 Estados da Federacéo, que sdo: Acre, Amapa,
Amazonas, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Pard, Parand, Rio Grande do Sul, Rondénia, Ro-
raima e Santa Catarina. Conforme verificado no mapa, ela totaliza a fronteira, de norte a sul,

3 Conforme dados encontrados em: FURTADO, Renata de Souza (Relatoria). Faixa de fronteira: estudos da Secre-
taria Executiva do Conselho de Defesa Nacional. Brasilia: CDN, 2011. p. 211.
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Limitacoes ao direito de propriedade

14.1 Introducao

A matéria que trata das limita¢des ao direito de propriedade se insere no contexto do exer-
cicio do poder de policia. As limitagdes abrangidas pelo assunto envolvem restri¢des a proprie-
dade privada em beneficio do interesse publico.

O desenvolvimento da nogdo de direito de propriedade remonta ao Direito Romano. A
valorizagdo maior do individualismo do direito de propriedade ocorreu, todavia, no Estado de
Direito, implantado pela Revolugao Francesa.

O periodo que se seguiu a revolugao foi dominado pelo liberalismo e pelo individualismo,
que se expressaram de forma contundente no Cédigo de Napoledo (1804). O seu art. 544 defi-
nia a propriedade como o direito de gozar e dispor das coisas de modo absoluto, desde que fosse
respeitado o uso proibido pelas leis ou regulamentos. Estes continham normas que tratavam de
aspectos restritos, como o direito de vizinhanca. O conceito individualista de propriedade foi
acolhido pelo Coédigo Civil brasileiro de 1916.

Atualmente, a nogdo de autonomia privada, cujos corolarios especificos no direito de pro-
priedade implicam os tradicionais direitos de usar, gozar e dispor de uma coisa, de forma ili-
mitada, contrapde-se a fun¢do social da propriedade, segundo a qual o direito de propriedade
deve ser condicionado ao bem-estar social.

Ademais, a instituigdo do Estado Social de Direito legou uma atuagao mais positiva do
Estado, ou seja, foi exigida maijor interven¢do em variadas esferas para a realizacdo da justi-
¢a social. Assim, enquanto na concepgao antiga da propriedade as demais pessoas, inclusive
o Estado, deveriam respeitar de forma negativa o direito de propriedade, ndo perturbando o
dominus, nos dias atuais o Estado pode até impor como san¢io, em nome da fungéo social da
propriedade, a obrigacao (positiva) de promogéo do adequado aproveitamento do solo urbano
(cf. art. 182, § 4°, CF).

A fungido social da propriedade serviu de inspiragdo e justificativa para a inclusdo da de-
sapropria¢io por interesse social na Constitui¢do Federal de 1946, e apareceu expressamente
mencionada pela primeira vez no texto constitucional de 1967. Sdo modalidades de restri-
¢do do Estado a propriedade privada: as limitacdes administrativas, a ocupag¢io temporaria,
a requisi¢do administrativa, a servidio administrativa, o tombamento e a desapropriagio,
sendo esta tltima considerada mais do que uma limitacdo, mas um sacrificio ao direito de
propriedade.
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( DIREITO DE PROPRIEDADE \
Atualmente: funcao social da propriedade.
Ex.: coroldrio - obrigacdo de adequado aproveitamento do solo urbano (art. 182, § 4°, CF).
RESTRICOES:
« limitagcdes administrativas;
« ocupacdo temporaria;
+  requisicdo administrativa;
« serviddo administrativa;
+ tombamento e;
k. desapropriacdo - sendo esta considerada verdadeiro sacrificio do direito do particular. /

14.2 Limitacées administrativas

Para executar o poder de policia e condicionar o uso do direito de propriedade aos impe-
rativos do bem comum, o Poder Publico deve estabelecer limitagoes que geram aos proprietd-
rios obriga¢des positivas ou negativas. Essas limitagoes sdo chamadas de administrativas e seu
fundamento repousa na supremacia do interesse publico.

Sao exemplos de limitagdes administrativas as que impdem a adogdo de medidas técnicas
para a construcdo de imdveis ou as que restringem a altura dos edificios por motivos estéticos
e de seguranga.

As limitagdes administrativas abrangem determinacdes: positivas — no sentido de fazer,
p- ex., medidas de seguranga contra incéndio, limpeza de determinado terreno; negativas — no
sentido de construir até certa altura, observando o recuo determinado; ou permissivas - como
suportar a entrada de agentes sanitarios para combate de endemias.

Diferenciam-se das servidoes administrativas, pois:

1. enquanto as serviddes possuem uma coisa serviente gravada para proporcionar uti-
lidade a coisa dominante, as limitagdes resguardam interesses publicos genéricos,
abstratamente considerados; e

2. asserviddes constituem um direito real de uso e gozo em favor do poder piblico ou
da coletividade; ja as limitagdes ndo exigem que o proprietario reparta, com tercei-
ros, os seus poderes sobre a coisa, porque ele pode desfrutar integralmente da pro-
priedade, conquanto ndo esbarre nos 6bices erguidos em prol do interesse publico.

As limitagdes administrativas — como condigdo do proprio direito de propriedade, cujo
conteudo é normalmente limitado pelas leis — ndo dio direito a indenizagdo, se mantiverem
suas caracteristicas de imposigdes genéricas orientadas a finalidades de interesse publico.

14.3 Ocupacao temporaria

Ocupagio temporaria é a utilizacdo que o Estado faz, de forma transitoria, de imdvel par-
ticular para fins de interesse publico. Ela admite, em regra, indenizagéo, se houver dano.

O art. 36 do Decreto-lei n° 3.365/41 (atual Lei das Desapropriagdes) permite a ocupagio
temporaria, indenizavel por a¢do propria, de terrenos nao edificados vizinhos as obras e ne-
cessarios a sua realizagdo.
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Para tanto, estipula os seguintes requisitos:

o realizagdo de obras publicas;

o necessidade de ocupagido de terrenos vizinhos;
« inexisténcia de edifica¢do no terreno ocupado;
o obrigatoriedade de indenizagdo; e

o prestacio de caugdo prévia, se exigida.

E permitida a ocupagdo temporaria em terrenos de propriedade particular para escava-
¢des e pesquisas de interesse arqueoldgico e pré-histdrico, a excegio de dreas muradas que
envolvem construgdes domiciliares. O paragrafo tnico do art. 13 da Lei n° 3.924/61, que dispoe
sobre monumentos arqueoldgicos e pré-histdricos, estabelece que, a falta de acordo amigavel
com o proprietario da drea em que se situa a jazida, ela sera declarada de utilidade publica e au-
torizada pelo periodo necessario a execugdo dos estudos.

Também ha, no art. 5°, inciso XXV, da Constituicdo Federal, a previsao de ocupagio tem-
pordria da propriedade particular, em caso de perigo publico iminente, mediante indenizagdo
ulterior, se houver dano.

14.4 Requisicao administrativa

Quando o Poder Publico se depara com uma situagdo de necessidade publica inadiavel e
urgente, em tempos de guerra ou em caso de perigo publico iminente, ele necessita de um ins-
tituto que autorize a utilizagdo de bens e servigos particulares para o atendimento das necessi-
dades coletivas prementes.

O ato administrativo unilateral, autoexecutdrio e oneroso, criado para atender a essa situa-
¢do extraordinaria, que permite a utiliza¢do coativa de bens e servigos particulares, se chama
requisi¢do administrativa.

E competéncia da Unido, conforme determinacéo do art. 22, I1I, da Constituicio Federal,
legislar sobre requisi¢éo civil e militar, em caso de iminente perigo e em tempo de guerra.

Ela incide sobre bens, mdveis ou imoveis, ou sobre servigos, sendo independente da pré-
via aquiescéncia do particular ou mesmo da prévia intervencio do Judiciario, tendo em vista a
urgéncia da situagdo. Quando recai sobre imével, confunde-se com alguns aspectos da ocupa-
¢do temporaria. Se envolve bens moveis fungiveis, assemelha-se a desapropria¢do, porém, dife-
rentemente desta, na requisi¢do a indenizagdo é sempre posterior.

Ha também a requisi¢do administrativa voltada para promogio, prote¢do e recuperagdo da
satde, de acordo com a Lei n° 8.080/90, que trata do Sistema Unico de Sadde. O art. 15 da men-
cionada lei atribuiu aos entes federativos competéncia para requisitar bens e servigos de pessoas
juridicas e naturais, desde que assegurada a justa indenizagdo, para atendimento de necessida-
des coletivas, urgentes e transitdrias, decorrentes de perigo iminente, calamidade publica ou de
irrup¢io de epidemia.

No julgamento da ADI 3.454, o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, reputou, em
junho de 2022, procedente o pedido formulado para atribuir interpretagao conforme ao art. 15,
XII1, da Lei n° 8.080/90 (Lei Orgénica do Sistema Unico de Sadde), o que exclui a possibilida-
de de requisicdo administrativa de bens e servicos de titularidade de outros entes federativos.

O voto condutor do julgamento da ADI 3.454 foi do Ministro Alexandre de Moraes, que
enfatizou que no caso de requisi¢do no contexto das atribuicdes do SUS hd a competéncia
comum dos entes federativos, o que exige coordenagdo horizontal e nao subordinagao. Uma
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Ordenamento urbano
e Estatuto da Cidade

15.1 Vida urbana e sustentabilidade da cidade

Urbano advém de urbs, que designava na Roma Antiga a zona urbana, em contraposi¢ao
a zona rural (rus). Segundo Leticia Marques Osorio,' as previsdes apontam para o aumento de
50% da populagdo mundial nos préximos 30 anos, sendo que 90% do crescimento se dard em
areas urbanas de paises em desenvolvimento.

No século XX, o Brasil passou em ndo mais de 50 anos de um pais rural para urbano e atu-
almente mais de 80% de sua populagdo habita cidades. Contudo, houve o crescimento desor-
denado da vida urbana e os gestores ptiblicos se deparam com iniimeros problemas, tais como:

o falta de infraestrutura para alocar o contingente proveniente do éxodo rural,
diante de poucas op¢des de sobrevivéncia digna no campo;

o periferizagdo agravada pelos cinturdes de pobreza, tendo em vista que as opgoes
de moradia mais bem localizadas sdo, em regra, inacessiveis aos cidadios de baixa
renda, formando-se uma segregacio de cardter socioterritorial;

o sobrecarga ao sistema de transportes, pela necessidade de deslocamento do con-
tingente da periferia ao trabalho — o que gera problemas socioambientais, como o
aumento do congestionamento e da poluigdo, provocando a diminuigdo do bem-
-estar da popula¢io em geral;

o aumento no nimero de veiculos particulares no Brasil, sendo a frota de carros
privados constituida por 45,5 milhoes, ou seja, cerca de um automével para cada
4 habitantes do Pais, independentemente da idade, o que comprometeu a mo-
bilidade urbana e provocou a criagdo de uma Lei de Mobilidade que prioriza os
servicos de transporte publico coletivo em vez do transporte privado motoriza-
do, procurando inverter uma légica arraigada na mentalidade urbana brasileira;

o segregacdo social, exclusdo do mercado formal de trabalho e aumento da crimi-
nalidade urbana; e

' OSORIO, Leticia Marques (Org.). Estatuto da cidade e reforma urbana: novas perspectivas para as cidades brasi-
leiras. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 40.
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o escolha de parcela da classe média alta, por questdes de seguranca, em morar em
loteamentos fechados ou constru¢des imobilidrias onde os servigos (academia,
cabeleireiro, petshop etc.) sdo encontrados no préprio “empreendimento’, tendo,
portanto, cardter fetichista, pois o isolamento acaba produzindo a ilusdo de se
“comprar” uma realidade sociocultural diferente, tornando privados espacos que
antes eram considerados publicos e provocando maior diferencia¢io social ante a
auséncia de convivio e, reflexamente, de preocupagao com os “Outros”?

Dai a discussdo acerca da sustentabilidade das cidades, que ndo pode ficar de fora do
Direito Administrativo, pois o Direito serve a sociedade, e ndo o contrario. A sustentabilidade
deve ter por pressuposto visdo holistica ou ndo fragmentaria, na qual hd a superagdo da no-
¢do ultrapassada de que a intervengao na cidade ocorre mediante simples agdes sobre as coisas
(pontes, ruas e casas). A nova abordagem percebe a cidade como organismo urbano, onde se
faz imprescindivel a questiao do planejamento.

15.2 Funcoes sociais da cidade

A politica urbana relaciona-se com a fun¢io social da propriedade, sendo a ordem urba-
nistica disciplinada pelo Estatuto da Cidade® (Lei n° 10.257/2001). No 4mbito constitucional, a
politica urbana estd prevista nos arts. 182 e 183.

De acordo com o art. 182 da Constitui¢do, a politica de desenvolvimento urbano, execu-
tada pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus
habitantes.

Assim, as diretrizes sdo fixadas em lei federal que, no caso nacional, é a Lei n° 10.257/2001,
sendo a politica urbana executada pelo municipio com base nas previsdes legais fixadas no Es-
tatuto da Cidade. Este estabelece normas de ordem publica e interesse social que regulam o
uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranca e do bem-estar dos cidadios,
bem como do equilibrio ambiental.

Note-se que o art. 24, I, da Constituigdo determina que compete & Unido, aos Estados e ao
Distrito Federal, legislar concorrentemente sobre direito urbanistico.

Significa dizer que enquanto a Unido tem competéncia para editar normas gerais, cabe aos
Estados suplementar a legislacdo geral editada pela Unido para o atendimento de suas peculia-
ridades. Compete, ademais, aos Municipios, dada a importincia deles na execu¢io da politica
de desenvolvimento urbano, suplementar, por sua vez, a legislacdo federal e a estadual em as-
suntos de interesse local, conforme dispde o art. 30, I e II, da Constituicéo.

Além de legislar sobre normas gerais de direito urbanistico, esclarece o art. 3° do Estatuto
da Cidade que compete & Unido: legislar sobre normas para a cooperagio entre a Unido, os

2 Para uma abordagem rica sobre questdes de psicanalise e o comportamento reproduzido na vida em con-
dominio, ver: DUNKER, Christian Ingo Lenz. A légica do condominio. Disponivel em: http://www4.pucsp.br/
cespuc/revistas/volume1/textoLeituraFlutuante_1-5.pdf. Acesso em: 24 jan. 2019.

3 Note-se que a prépria lei contém denominacéo especifica de Estatuto da Cidade, o que é inovador. Geralmente
as denominacdes das leis sdo populares, em razdo de seu contetdo, mas no caso da Lei n° 10.257/2001, houve
atribuicdo oficial de nomenclatura. Cf. MOREIRA, Mariana. A historia do estatuto da cidade. In: Estatuto da Cidade:
comentdrios a Lei Federal n° 10.257/2001. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 27. Como alteracdo recente, cujo veto
de Bolsonaro fora derrubado pelo Congresso, ha a Lei n° 14.489/2022, lei denominada Padre Julio Lancellotti,
a qual veda o emprego de técnicas construtivas hostis em espacos livres de uso publico.
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Estados, o Distrito Federal e os Municipios em rela¢do a politica urbana, tendo em vista o equi-
librio do desenvolvimento e do bem-estar em 4mbito nacional; promover, por iniciativa propria
e em conjunto com os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, programas de construgao de
moradias* e a melhoria das condi¢oes habitacionais e de saneamento basico; instituir diretrizes
para o desenvolvimento urbano, inclusive habita¢do, saneamento basico e transportes urba-
nos; e elaborar e executar planos nacionais e regionais de ordenacgio do territorio e de desen-
volvimento econémico e social.

A Constituicdo nio define quais sdo as fungdes sociais da cidade. Alguns documentos in-
ternacionais procuraram delimitar func¢des sociais para a cidade, como a Carta de Atenas, que
identifica, segundo pesquisa de Jorge Luiz Bernardi,’ trés grupos de fungoes:

o as fung¢des urbanisticas: relacionadas com a habitagdo, o trabalho, o lazer e a
mobilidade;

o as fungoes de cidadania: relacionadas com a educagio, a satude, a seguranca e a
protegao; e

o asfungdes de gestdo: relacionadas com a prestacdo dos servigos, o planejamento e a
preservagdo do patrimdnio cultural e natural, bem como a sustentabilidade urbana.

Contudo, adverte o autor® que o conteudo de funcio social da cidade é conceito aberto e
que, portanto, varia em fung¢do do avan¢o da dimensdo que se tem de vida urbana. Assim, a
nova Carta de Atenas, de 2003, prevé dez fung¢des da cidade do novo milénio, sendo resumidas
nas expressoes: cidade para todos, participativa, cidade refiigio, saudavel, produtiva, inovadora,
da acessibilidade, ecoldgica, cultural e histdrica.

Em termos mais genéricos, enfatiza Bernardi’ que o ordenamento das fung¢des sociais da
cidade ¢ efetivado por meio da materializagdo de direitos fundamentais, viabilizada pelo desen-
volvimento de uma politica urbana que proporcione bem-estar e melhoria na qualidade de vida
tanto de seus habitantes como daqueles que dela se utilizam.

Para o atendimento da fungéo social da cidade, as propriedades urbanas deverdo cumprir
suas fungdes sociais. Segundo preceito contido no art. 182, § 2°, da Constituigao, a propriedade
urbana cumpre sua fun¢io social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacéo da
cidade expressas no plano diretor e o art. 39 do Estatuto da Cidade acrescenta, ainda, o cumpri-
mento das necessidades dos cidaddos quanto:

o aqualidade de vida;

o ajustica social; e

o ao desenvolvimento de atividades econdmicas, respeitadas as diretrizes do art.
2° do Estatuto da Cidade.

4 Segundo Ligia Melo, a moradia abrange, entre outras dimensdes, situagdes subjetivas as quais “todos devem
teracesso, individualmente ou em grupo, podendo ser encaradas sob a forma de presta¢des positivas propor-
cionadas pelo Estado, direta ou indiretamente”. MELO, Ligia. A politica urbana e o acesso a moradia adequada
por meio da regularizagdo fundidria. Sdo Paulo: Dissertacao/PUCSP, 2010. p. 32.

> BERNARDI, Jorge Luiz. Fung¢bes sociais da cidade: conceitos e instrumentos. Curitiba: Dissertacao/Mestrado PUC/

PR, 2006. p. 6.

6 BERNARDI, Jorge Luiz. Func¢ées sociais da cidade: conceitos e instrumentos. Curitiba: Dissertagcao/Mestrado PUC/
PR, 2006. p. 48.

7 BERNARDI, Jorge Luiz. Fun¢ées sociais da cidade: conceitos e instrumentos. Curitiba: Dissertacdo/Mestrado PUC/
PR, 2006. p. 49
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Responsabilidade extracontratual
do Estado

16.1 Definicao

A responsabilidade extracontratual do Estado é frequentemente associada a responsabili-
dade civil. Expde Charles Eisenmann' que a nog¢do de responsabilidade civil pode, num primei-
ro momento, parecer extremamente simples, pois abrange um dano sofrido e a obrigacio de
reparar mediante uma compensac¢io pecunidria dele representativa. Costuma-se, ainda, opor-
-se a responsabilidade penal - expressdo que evoca contravengdes ou crimes cometidos por al-
guém, relacionados com a ideia de privacio da liberdade ou prestagao alternativa.

Contudo, toda essa simplicidade é ilusdria. O assunto da responsabilidade civil é por vezes
tratado na doutrina sem que sejam aprofundadas as sutilezas das diferentes no¢des adotadas.
A prépria denominac¢io do tema ja parte de um pressuposto, pois houve no histérico da res-
ponsabiliza¢do dois fundamentos bdsicos para a responsabilizacdo estatal: a doutrina da culpa,
amparada precipuamente no Direito Civil, e a doutrina do risco, que é a adotada pelo Direito
Administrativo brasileiro da atualidade. Portanto, trata-se de assunto controvertido, repleto de
sutis divergéncias que levam a repercussoes praticas distintas.

Os adeptos da doutrina da culpa defendem que a abolicio do conceito de culpa gera um
“resultado antissocial e amoral, dispensando a distin¢ao entre licito e ilicito, ou desatendendo a
qualificagdo de boa ou ma da conduta, uma vez que o dever de reparar tanto corre para aquele
que procede na conformidade da lei quanto para aquele que age ao seu arrepio’?

Contudo, a evolugdo do tratamento da responsabilidade civil logo demonstrou que a ri-
gorosa aplicagdo da nogdo de culpa também provoca injusticas do ponto de vista social. Por-
tanto, surgiu inicialmente a figura da culpa presumida e posteriormente a doutrina do risco,
segundo a qual “quem, com sua atividade, cria risco, deve suportar o prejuizo que sua conduta
acarreta™ (risco criado), especialmente se essa atividade de risco lhe proporciona beneficios
(risco-proveito).

' EINSENMANN, Charles. Cours de droit administratif. Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1983.
t.2, p. 798.

2 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicées de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004. v. 3, p. 562.
3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. Sao Paulo: Atlas, 2001. v. 3, p. 501.
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E questionével, todavia, a justica da aplicacdo dogmética da teoria do risco-proveito, pois
a defini¢do do que é proveito ¢ tortuosa e apta a provocar situagdes de injustica. Se o proveito
¢ associado a vantagem econdmica, o ambito de aplica¢do da teoria se restringe a atividades
comerciais e industriais, afastando, conforme enfatiza Cavalieri Filho, situacdes em que a ati-
vidade causadora do dano “néo ¢ fonte de ganho”* Ademais, exigir a comprovagio do proveito
para a caracteriza¢do do risco e consequentemente da responsabilidade objetiva dificulta a vi-
tima ser indenizada pelo dano sofrido em virtude de um risco criado. Por isso, o Codigo Civil,
orientou-se para responsabilidade objetiva quando a atividade desenvolvida pelo autor do dano

oferecer risco para terceiros.

Atualmente, muito embora o principal fundamento da responsabilidade no Direito Civil
ainda repouse na culpa, hd inimeras situagdes em que a legislacdo expressamente a dispensa,
possibilitando a vitima do evento danoso apenas demonstrar o dano e o nexo causal, para que
seja ressarcida ou indenizada do prejuizo sofrido.

E o que se evidencia do disposto no art. 927 do Cédigo Civil, que, em seu paragrafo tnico,
determina: “haverd obrigacio de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos espe-
cificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano impli-
car, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”

Um ponto ¢é inquestionavel: o direito da responsabilidade civil é um direito de reparagao
de danos. O atributo civil diferencia-se da responsabilidade penal, pois a repara¢do do dano
acarreta consequéncias juridicas distintas da puni¢éo pelo cometimento de infragdes criminais.

Enquanto no Direito Penal, por exemplo, ¢ inviavel a ocorréncia da punigio de terceiros,
que ndo participaram da conduta, esta responsabilizagao constitui uma exigéncia na imputagdo
do Estado, uma vez que o agente publico pratica o ato pelo ente estatal dotado de personalidade
juridica, que responde objetivamente.

Quando se fala em responsabilidade no Direito Administrativo, é importante que se atente
para o fato de que, diferentemente do posicionamento de Hely Lopes Meirelles,” entendemos
que o regime de responsabiliza¢do geralmente recai sobre o Estado, e ndo sobre a Adminis-
tragdo Publica, genericamente considerada, que é composta de 6rgaos sem personalidade ju-
ridica.® Assim, apenas os entes dotados de personalidade juridica sio titulares de direitos e
obrigagdes e, por isso, respondem por seus atos e omissoes.

E também mais correto o termo responsabilidade do Estado, em vez de responsabilidade
da Administragdo, pois o regime de responsabilizagdo ndo se limita a atuagdo que causa danos
em estrita fun¢do administrativa, mas pode gerar também, em alguns casos, como se verd, a
responsabiliza¢do em funcio estatal legislativa ou mesmo jurisdicional, conforme posiciona-
mentos mais avan¢ados.

4 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 137.

> Hely Lopes Meirelles prefere o uso da designacéo responsabilidade civil da Administracdo Piblica em vez de
responsabilidade civil do Estado, pois entende que “os atos politicos, em principio, ndo geram responsabilida-
de civil”. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 655. Contudo,
discordamos desse posicionamento, porquanto os atos politicos devem ser editados conforme os parametros
estabelecidos, no minimo, pela Constituicdo Federal, e se os agentes politicos extrapolarem esses limites e
causarem danos, havera a responsabilizacdo do Estado pelos atos politicos arbitrarios praticados.

5 Note-se que mesmo que se fale em Administracdo Indireta, cujos entes respondem diretamente pelos atos de
seus agentes, sdo entidades que formam o Estado, mesmo que ndo facam parte da hierarquia das entidades
da Administracdo Direta. Por isso as sociedades de economia mista e as empresas publicas sdo chamadas de
estatais.
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A adogio de responsabilidade da Administragdo pode conduzir a indesejada aproximagéo
com a no¢ao de responsabilidade administrativa, conexa com a situa¢io de puni¢do adminis-
trativa proveniente da pratica de infracdo funcional ou disciplinar, que é prevista em dispositi-
vos dos estatutos dos servidores. A responsabilidade administrativa recai sobre o agente publico
quando ele pratica ilicito administrativo ou funcional, independentemente de tal fato ter gera-
do danos a terceiros. Ja o Estado serd responsabilizado patrimonialmente ou, como preferem
outros autores, civilmente, pelos atos que seus agentes praticam que causam danos a terceiros.

Todavia, ndo se pode definir a responsabilidade civil apenas por seu carater patrimonial,
pois hd sangdes penais e confiscatorias que também tém tal carater. Para os juristas contempo-
raneos, a ideia de reparacio relaciona-se com o favorecimento daquele que sofreu o dano. As-
sim, “civil” significa reparagdo, mas esta palavra nao evoca tudo. Outros adjetivos seriam, para

» «

Eisenmann,” melhores, tais como: “reparadora’, “restituidora” ou “compensatdria”

Preferimos a expressdo responsabilidade extracontratual do Estado, ou responsabilida-
de patrimonial extracontratual, em vez de responsabilidade civil do Estado,® sendo este termo
adequado apenas para o regime de responsabilizagdo do agente publico culpado,’ pois: (a) exis-
te uma incompatibilidade entre os termos civil e publico, que tém significados distintos; e (b)
o regime juridico de responsabilizagiao no dmbito privado é diferenciado da responsabilidade
publica.

Apesar de ser corrente o uso do termo responsabilidade civil do Estado, o principal alicerce
da responsabilizacio civil é a culpa. J4 a responsabilidade publica, conforme sera analisado pelo
histdrico de responsabiliza¢do, se ampara na responsabilizacio independente de culpa (objeti-
va ou com fundamento no risco) do Estado, sendo ela subjetiva apenas da perspectiva do agen-
te publico que pratica ato lesivo no exercicio de suas fung¢oes.

Conforme expde Washington de Barros Monteiro, a responsabilidade da pessoa juridica
de direito publico interno encontra-se hoje inteiramente fora do conceito civilista da culpa, si-
tuando-se decisivamente no campo do direito pablico. Enfatiza o autor que:

E nesse direito, ndo no direito privado, que vamos localizar o fundamento da responsabilidade,
que se baseia em vérios principios (equidade, politica juridica), sendo, porém, o mais importante
o da igualdade de onus e encargos sociais. A responsabilidade do Poder Publico ndo mais se
baseia, portanto, nos critérios preconizados pelo direito civil.'’

A responsabilidade do Estado ¢é extracontratual, ou seja, decorrente de agdo ou omissdo
estatal, licita ou ilicita, que cause dano a alguém. Diferencia-se, pois, da responsabilidade con-
tratual ou por contrato administrativo, que tem origem na violagio de cldusulas contratuais.

7 EINSENMANN, Charles. Cours de droit administratif. Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1983.
t. 1I, p. 790.

8 Ainda assim, apesar das vantagens apontadas no emprego da terminologia responsabilidade extracontratual
do Estado em vez de civil da Administra¢do, nao se trata de opcéo perfeita, pois o art. 37, § 6°, da Constituicdo
abrange também pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servico publico, que facam parte da
Administracao Indireta, ou mesmo delegatérias de servicos publicos que tenham vinculo contratual com o
Estado, mas sejam provenientes da iniciativa privada.

° Entendemos correto o termo responsabilidade civil do servidor, que responde na medida de sua culpa ou dolo,
e ndo de forma objetiva, como o Estado.

1 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1975. p. 106.
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( DENUNCIAGAO A LIDE DO AGENTE CAUSADOR \

CPC: de quem é obrigado a indenizar, em regressiva, o prejuizo.

Contra: é um complicador, pois no processo se discute a responsabilidade objetiva,
independentemente da comprovacdo da culpa.

Favoravel: se houver arguicdo, na inicial, concomitante de culpa ou dolo do agente publico.

kSTJ — pela auséncia de obrigatoriedade da denunciagéo a lide. /

16.7 Excludentes da responsabilizacao

Na responsabilidade objetiva, as causas excludentes sdo associadas a teoria do risco admi-
nistrativo. Causas excludentes da responsabiliza¢do sdo circunstancias ocorridas que afastam
a responsabilidade do Estado pela insubsisténcia do nexo de causalidade, diante das quais se
constata que ele nao provocou o dano ocorrido.

S3o elas:

o culpa exclusiva da vitima;
o culpa exclusiva de terceiros; e
o forca maior ou caso fortuito.

A culpa exclusiva da vitima é a circunstincia em que se constata que a pessoa que sofreu
o dano foi quem integralmente deu causa a sua ocorréncia. Ocorre quando, conforme visto,
um particular, de forma inesperada, se joga na frente de veiculo oficial em movimento objeti-
vando se suicidar e a familia, posteriormente, entra com agao contra o Estado pleiteando sua
responsabilizagdo.

Se a vitima ndo for exclusivamente culpada pela ocorréncia do evento lesivo, mas o Estado
também concorrer a sua causagio, ocorre a situagdo chamada de culpa concorrente da vitima,
que nio é uma excludente da responsabiliza¢do do Estado, mas uma atenuante da responsabi-
lidade. Significa dizer que a responsabilidade serd, nesta hipotese, repartida na propor¢io em
que cada um concorreu para a existéncia do dano.

Trata-se de desdobramento da regra contida no art. 945 do Cédigo Civil, segundo o qual:
“se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizagao serd fixada
tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano”, chamada
também de sistema de compensagido das culpas no direito privado.

Exemplo exposto por José dos Santos Carvalho Filho” foi o acidente em cruzamento
de artérias publicas de acentuado movimento de transito, julgado pelo TJ/RJ, no qual se
comprovou que, ndo obstante o semaforo se encontrar com defeito, os motoristas envolvi-
dos trafegavam imprudentemente com excesso de velocidade, tendo sido, portanto, miti-
gado o limite da responsabilidade do Poder Publico pelo reconhecimento da ocorréncia de
culpa concorrente.

7% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 527.
Ap. Civ. 4.543, 82 C. civ., Rel. Des. Ellis Figueira, 1990.
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Controle da
Administracao Publica

17.1 Contextualizacao, definicao e classificacao

A nogao de controle da Administragdo Publica é inerente ao Estado de Direito e relaciona-
-se com o proprio desenvolvimento do Direito Administrativo. Conforme visto, a Administra-
¢do Publica, como entendida atualmente, somente se estruturou com a formagdo do Estado de
Direito, sendo deste extraidos a separa¢do de poderes e os demais limites ao exercicio do poder
do Estado, tendo em vista os direitos e garantias proclamados.

O art. 15 da Declaragdo de Direitos de 1789 enunciou que: “a sociedade tem o direito de
pedir conta a todo agente publico de sua administragao”. Os limites de utilizagdo do poder da
Administragdo serao conformados justamente com a estrutura¢ao de um sistema de controle,
segundo a nogao propagada por Montesquieu no sentido de que é uma experiéncia perene que
toda pessoa que tem poder, tende a abusar dele, pois a a¢io humana “vai até onde encontra

» ]

limites”

Controle da Administragdo Publica significa o conjunto de mecanismos que permitem a
vigilancia, a orientacdo e a corre¢io da atuagio administrativa para que ela nio se distancie
das regras e principios do ordenamento juridico e dos interesses publicos que legitimam sua
existéncia.

A vigildncia ocorre por meio da fiscalizagdo da atuagdo administrativa.

A orientag¢do tem em vista direcionar a atua¢do administrativa para o preenchimento de
necessidades coletivas, desde que estas sejam afinadas com as possibilidades do ordenamento
juridico. As Procuradorias Federal, dos Estados e do Municipio e a Advocacia Geral da Unido
prestam fungéo de orienta¢do para as entidades das quais fazem parte.

A corregdo implica a revisdo das condutas que se distanciam dos principios e regras juridi-
cas ou mesmo dos interesses publicos. O controle da Administra¢ao Publica deve ser exercido
em todos os niveis e em todos os 6rgaos.’

' Clestune expérience éternelle que tout homme qui a du pouvoir, a tendance a en abuser. Tout homme va jusqu’a ce
qu'il trouve des limites.

2 Conforme disposto no art. 13 do Decreto-lei n° 200/67.
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O controle pode ser interno, caso em que se relaciona com a autotutela administrativa, que
pode ser feita de oficio ou mediante provocagéo, por peticdes ou recursos dos administrados,’
ou externo, que, via de regra, é efetivado pelos outros Poderes, quais sejam: o Legislativo, que
tem a atribuicio tipica de fiscalizar o Executivo nos casos e limites permitidos pelas normas
constitucionais, ou o Judicidrio, que ndo pode se furtar de julgar casos de violagdo ou ameaga
de lesdo a direitos que lhe sdo submetidos.

Alguns autores, como José dos Santos Carvalho Filho,* dividem, ainda, controle politico,
que ¢é aquele relacionado com o mecanismo de freios e contrapesos entre os Poderes estrutu-
rais da Republica, de controle administrativo, que se relaciona com a fiscalizagio da atividade
administrativa e é empregado com vistas a fungdo, aos 6rgéos e aos agentes administrativos.

Note-se, contudo, que o controle externo da atividade administrativa é alicercado nos me-
canismos de controles reciprocos entre os Poderes, para que o desempenho da fun¢do adminis-
trativa nao fique alijado da fiscalizagdo or¢amentaria e financeira do Poder Legislativo ou do
Poder Judicidrio, que controla a agio administrativa que se distancia do ordenamento juridico.

O controle também ¢ dividido quanto ao 6rgdo controlador, podendo haver, portanto,
controle legislativo, administrativo e judicial.

O controle legislativo é aquele que permite ao Poder Legislativo fiscalizar a Administragao
Publica.

O controle judicial é aquele que se restringe a aspectos de legalidade e de legitimidade,
conforme sera visto, mas nao adentra ao “mérito” das opgdes tomadas nas possibilidades inter-
pretativas extraidas do ordenamento juridico.

Controle administrativo pode ser considerado ainda mais abrangente do que controle da
Administragdo Publica, haja vista que os demais Poderes, isto é, o Legislativo e o Judiciario,
também praticam atos administrativos para gestdo de seus quadros e por isso estdo sujeitos ao
controle administrativo, que nio é controle da Administracio Publica propriamente dito.

Ha, por exemplo, controle interno do Poder Judicidrio quando a corregedoria faz a andlise
do cumprimento dos deveres dos magistrados, tendo em vista o Estatuto da Magistratura. Tra-
ta-se de controle administrativo do érgio Corregedoria que desempenha fung¢oes administrati-
vas. A Corregedoria® pode ser considerada, portanto, 6rgao administrativo do Poder Judicidrio.

E também ainda corrente na doutrina a classificagio quanto a natureza do controle entre o
controle de legalidade ou legitimidade e o chamado controle de mérito. Controle de legalidade
ou legitimidade ¢ o que objetiva averiguar a conformidade do ato com as regras e principios pre-
sentes no ordenamento juridico. Ele tanto pode ser realizado pela Administragdo, com base na au-
totutela, como também pelo Poder Judicidrio. Ja o controle de mérito/discricionariedade aborda
a verificagdo da conveniéncia e oportunidade em manter determinado ato administrativo, sendo
realizado s6 pela Administra¢io Publica, porquanto o Poder Judicidrio ndo pode substituir atos
editados conforme o ordenamento juridico, sendo-lhe defeso adentrar ao mérito do ato.

Note-se que, conforme visto, o Judicidrio ndo pode adentrar a discricionariedade da Ad-
ministragao se houve op¢des administrativas validas perante o ordenamento juridico, sob pena

3 Uma obra de referéncia mais atualizada sobre as novas tendéncias do controle interno é: CASTRO, Rodrigo
Pironti Aguirre de. Sistema de controle interno. Belo Horizonte: Férum, 2014. Passim.

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 877-878.

5 ApO6s a Reforma do Judiciario, a Emenda 45 também previu que o controle do Judicirio seja feito pelo CNJ.
Apesar de toda discusséo envolvendo o controle externo do Judiciério, o CNJ foi previsto como érgao integrante
deste Poder (art. 92, I-A).
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de violagdo da independéncia entre Poderes; todavia, se um ato discriciondrio for ilegal, sera
possivel seu controle judicial (desde que o controle se atenha a ilegalidade, o que abarca, de
acordo com o exposto, tanto a violagdo as regras, como aos principios juridicos).

Quanto ao momento, o controle pode ser: prévio, concomitante e posterior. O controle
prévio é preventivo, pois se exerce antes da edi¢ao de qualquer ato pela Administragdo Publica.
O controle concomitante ¢ o simultidneo a atua¢do administrativa. Pode-se dizer que o con-
comitante se da na fiscaliza¢do da execuc¢io de obras publicas ou no item de desenvolvimento
dos processos administrativos. O controle posterior é o que recai sobre atos ja praticados, para
confirma-los ou revé-los.

José dos Santos Carvalho Filho enfatiza ainda a classificagdo do controle quanto a iniciati-
va, que pode ser de oficio, quando a prépria Administra¢do controla seus atos, sem a necessi-
dade de provocagio, e provocado que é o controle “deflagrado por terceiro”®

O controle provocado tanto pode ser feito pelo Poder Judicidrio que, pelo principio da
inércia, néo atua de oficio (ne procedat judex ex officio) como pela Administracdo Publica, que
pode ser provocada a rever ou confirmar seus proprios atos por meio de recursos administra-
tivos de interessados.

4 )

CONTROLE - VIGILANCIA, ORIENTAGCAO E CORREGAO

o o interno
Posicionamento do érgao

externo
legislativo
Orgao controlador judicial
administrativo

Natureza do controle L.
de mérito

prévio
Momento do controle concomitante
posterior

. de oficio
Iniciativa do controle

|
|
{ delegalidade
|
|

provocado

- J

17.2 Controle do Ministério Publico

O Ministério Publico ¢ instituigio permanente. Incumbe-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127, caput, da Cons-
titui¢ao). Sao vedadas ao Ministério Publico a representacao judicial e a consultoria juridica de
entidades publicas. Como institui¢do essencial a fun¢do jurisdicional do Estado, sdo incontéveis
as atuagdes do Ministério Publico em a¢des que geram o controle da Administragao Publica.

6 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 884.
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’-.-[j Acesse e assista a explicagao sobre
‘"“} o Dolo na Improbidade, ap6s a Lei

n° 14.230/2021

> http://uqr.to/1xpkk

Ademais, 0 § 1° do art. 17-C da lei determina que a ilegalidade sem a presencga de dolo que
a qualifique nao configura ato de improbidade. Nesta perspectiva, foi consolidada jurisprudén-
cia em tese do STJ, no sentido de que: “5) A contratacdo de servidores publicos temporarios
sem concurso publico, mas baseada em legislacao local, por si s, ndo configura ato de impro-
bidade administrativa previsto no art. 11 da Lei n. 8.429/1992, por estar ausente o elemento
subjetivo (dolo) necessdrio para a configuragdo do ato de improbidade violador dos principios
da administra¢io publica”.!*®

Também ¢ aplicacdo do raciocinio, o contetido da tese 8, no seguinte sentido: “Néo carac-
teriza ato de improbidade administrativa praticado por prefeito a auséncia de prestacao ou de
repasse de informagdes solicitadas pelo Poder Legislativo ou por municipes, quando inexistente
o intuito malicioso, desonesto ou corrupto”

Houve a preocupagio expressa, no § 4° do art. 1° da lei, de que fossem aplicados os princi-
pios constitucionais do direito administrativo sancionador para a improbidade administrativa,
tendo em vista o fato de resguardar garantias aos acusados e propiciar um devido processo com
base em critérios derivados do direito sancionador, dentre os quais, sobretudo, as alteragdes
legais reforcam a necessidade de respeito a legalidade, intentando restringir ampliagdes dema-
siadas de modalidades genéricas, principalmente como acontecia na aplicagdo de improbidade
que atenta contra principios, o que provocava o fendmeno da administra¢do do medo."”

Nio obstante o tramite do projeto que deu ensejo a Lei n° 14.230/2021, que alterou a Lei de
Improbidade Administrativa, ter se debrucado sobre a necessidade de haver um rol taxativo de
condutas tipificadas na lei, para configuracio de improbidade, ainda assim se percebe que, di-
ferentemente do que ocorreu no art. 11, que fala em “caracterizada por uma das seguintes con-
dutas’, os arts. 9° e 10 ainda se utilizam da palavra “notadamente”, o que continuara suscitando
divergéncias interpretativas sobre a taxatividade do rol.

Assim, pode-se falar com certeza que as hipdteses do art. 11 da lei, que dizem respeito a
improbidade por violagdo dos principios, apenas se configuram diante das hipéteses taxativas
descritas nos seus incisos, mas ainda havera debates sobre se os demais artigos também seriam
taxativos, diante da preserva¢io da expressdo “notadamente”.

17.6.7.4 Sujeito passivo

De acordo com o art. 1°, § 5°, da Lei n° 8.429/1992, com redagio da Lei n° 14.320/2021,
os atos de improbidade violam a probidade na organiza¢ido do Estado e no exercicio de suas
funcoes e a integridade do patrimonio publico e social dos Poderes Executivo, Legislativo e Ju-
dicidrio, bem como da administracio direta e indireta, no 4mbito da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal.

116 STJ, Jurisprudéncia em Tese — Improbidade VI, edicao 234, 26.4.2024.
17 Cf. SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito administrativo do medo. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2020.
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Novas Tecnologias
e o Direito Administrativo

18.1 Transformacodes da Quarta Revolucao Industrial

As Novas Tecnologias, em face da Revolugdo Industrial 4.0, vém transformando a forma
da sociedade se relacionar, se comunicar, desenvolver atividades econdmicas, celebrar negé-
cios, a partir das mudangas disruptivas na prestacio de servicos e na oferta de produtos. O Di-
reito Administrativo deve se ocupar de regular os impactos das novas tecnologias ou mesmo
se adaptar, sob pena de, na omissao, tornar-se obsoleto. Assim, a produ¢io normativa da drea
deve acompanhar e influenciar os efeitos da tecnologia, com foco no desenvolvimento nacional
sustentavel e no bem-estar da coletividade.

Nessa perspectiva, o Estado possui dupla missdo em face das novas tecnologias: (1) regu-
lar, a partir de expedientes que qualifiquem com dados as alternativas decisorias na expedi¢do
de atos normativos, tendo em vista os provaveis impactos na economia, no meio ambiente e
na sociedade; e (2) adaptar-se também as novas tecnologias para o aprimoramento da ges-
tao publica, condigdo para desempenhar, com atualidade, isto é, no chamado “estado da arte”,
que possui acentuada plasticidade, suas atividades, conquanto viavel juridica, ambiental e
socioeconomicamente.

Diante de tecnologias que se tornam cotidianas na sociedade e na Administragio, como a
internet, a internet das coisas (IoT), as plataformas digitais, a testagem de inovag¢io por sand-
box regulatorio, o blockchain, a Inteligéncia Artificial (IA), o uso de robds/softwares, ChatGPT
e Chatbots, houve a elaboragao deste capitulo sobre Novas Tecnologias e o Direito Administra-
tivo, imprescindivel para adaptacdo da disciplina aos desafios dos novos tempos, que ja sdo a
realidade.

Estamos vivenciando o que se denomina de Quarta Revolugdo Industrial, em contraponto
aos movimentos anteriores. Da mudan¢a do capitalismo mercantil para um capitalismo indus-
trial até os dias atuais, de sociedade de informacéo, entende-se que nao houve apenas uma, mas
ocorreram praticamente quatro Revolu¢des Industriais em funcio de mudancas disruptivas
provocadas por novas tecnologias capazes de alterar a forma de desenvolvimento das atividades
econdmicas no geral.

A Primeira Revolucao Industrial pautou-se na mecanizagio, isto é, na introdu¢io das
madquinas nos processos produtivos, em substituicio da manufatura, tanto na automatizagio de
teares da inddstria téxtil como na forga hidraulica obtida pela conjung¢io entre vapor e dgua, em
madquinas a vapor, as quais foram inovadoras e disruptivas.
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Com madquinas a vapor dependentes da matéria-prima de combustiveis fosseis, como o
carvdo mineral, houve a expansio do transporte de pessoas e de cargas no mundo, a partir das
locomotivas' e dos navios a vapor. O carvio alimentou a produgéio do ago, alavancando, entéo,
a industria da construgéo civil, conforme se observa nos Estados Unidos e na Europa Ocidental
no periodo de 1760-1840, considerado a “Primeira” Revolug¢do Industrial, cujo pioneirismo se
deu com a agdo da Inglaterra.

No caso do Brasil, o periodo correspondente representou o fim do sistema colonial, a par-
tir da Independéncia do Pais, ocorrida em 7 de setembro de 1822. No periodo do Império, a
excecdo de fabricas téxteis em lavouras de algoddo ou mesmo de iniciativas pontuais, como
aquelas do Bardo de Maua,? o Pafs, via de regra, ndo acompanhou o progresso vivenciado pela
ascensdo das linhas férreas nem pela industria civil impulsionada internacionalmente naquele
momento pelo ago.

Basta que se reflita que, até 1840/1850, no fim do movimento considerado como (Primei-
ra) Revolugio Industrial, o Brasil ainda era um pais escravocrata, tendo sido, alias, o ltimo pais
independente do continente americano a abolir a escraviddo (o que se deu apenas em 1888).}
O Brasil continuou sendo, para além desse periodo, mais dependente das trocas mercantis do
que das industriais.

A Segunda Revolugio Industrial desenvolve-se no mundo entre 1850 e 1945, sendo asso-
ciada ao uso da eletricidade, a qual proporcionou o desenvolvimento das linhas de montagens
industriais que impulsionaram a produgdo em escala vivenciada no inicio do século XX. Sob os
influxos do taylorismo e do fordismo, houve a produgdo em massa de carros, depois, ainda, de
navios e avides, sendo que os trens comegaram a ser, a partir de entdo, movidos por locomoti-
vas de combustéo interna, conforme se deu o aumento do uso de derivados de petrdleo, como
o diesel.*

As economias centrais, em contraponto as periféricas, se beneficiaram de forma mais in-
tensiva dos avancos tecnoldgicos proporcionados pelas revolugdes industriais, pois, enquanto
paises europeus (e demais paises desenvolvidos localizados no eixo-norte) continuavam a rece-
ber das ex-colonias e dos demais paises subdesenvolvidos, geralmente localizados no eixo-sul
do planeta, matérias-primas ou produtos primarios (commodities) para sua produgio, os paises
centrais, ainda, forneciam produtos industrializados, com maior valor agregado, o que provo-
cou uma significativa deterioragdo dos termos de troca.

! Ressalte-se que foi com a estrada de ferro que houve o maior avanc¢o na industria do ferro, tendo triplicado a
producao de ferro e carvao entre 1830 e 1850. HOBSBAWM, Eric J. Da Revoluc¢ao Industrial inglesa ao imperia-
lismo. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 1983. p. 67.

2 Irineu Envangelista de Sousa tinha atitude mais compativel com o capitalismo dos paises centrais de entao,
sobretudo da Inglaterra, tendo sido dificultosa sua empreitada de ter sido o empresario no Império em um
periodo em que as instituicdes brasileiras ainda ndo tinham sido ajustadas a Primeira Revolugao Industrial, pois
havia, no Brasil, escraviddo e privilégios de um sistema ancorado ainda na realidade do capitalismo mercantil.

3 NOHARA, Irene Patricia Diom. Fundamentos de direito ptblico. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2022. p. 238.

4 Uma curiosidade historica é que, quando os navios eram movidos pela queima do carvéo e os Estados Unidos
tomaram contato com o Japao, que, na época feudal dos samurais (cujo fim se deu em 1867), estava entao
fechado, os navios negros, apelidados de kurofune (barco negro ou ovelha negra, no japonés £f), a exemplo
de Mississippi, Plymouth, Saratoga e Susquehanna (aportados em Kanagawa, em 1853), se transformaram
em simbolos do fim do isolamento japonés a influéncia ocidental. Barco negro era denominacao literal da cor
do barco que, movido a vapor, ficava tingido da fumaca escura emanada da queima do carvao, o que mudou
com o sistema de combustao interna proporcionado por derivados de petréleo. Observacao similar era feita,
mutatis mutandis, no Brasil, em que as locomotivas movidas a vapor foram apelidadas de “maria-fumaca”.
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Assim, o sistema centro-periferia, ilustrado por Celso Furtado,” demonstra que paises peri-
féricos acabam sendo consumidores da tecnologia produzida por paises desenvolvidos, mesmo
em face das variadas ondas tecnoldgicas vivenciadas pelo mundo. Isso se da em virtude de ndo
agregarem complexidade tecnoldgica na produgio, o que, conforme sera visto, depende de inves-
timentos de longo prazo em pesquisa e inovag¢do. Dai por que se entende importante, atualmente,
nesse processo de mudanga acelerada, que ndo nos transformemos em “coldnias digitais”

No caso do Brasil, foi tardio® o préprio processo de industrializagdo, que ocorreu somente
com o impeto em favor da substituicdo das importagoes de Getilio Vargas, a partir da década
de 1930. A decadéncia do ciclo do café” foi fator gestor das condi¢des de mudanca desse “es-
tado de coisas”. Getulio Vargas ¢ considerado desenvolvimentista, pois se voltou a promover o
desenvolvimento do pais, o que foi estimulado, entre outras coisas, pela mudanga do modelo
patrimonialista de gestdo pelo burocratico, no sentido weberiano da palavra,® sendo este ultimo
mais eficiente devido a especializagdo e a calculabilidade do rendimento da produgio, atitudes
essenciais a industrializagao.

Getulio Vargas representou a articulagdo do capitalismo nacional, que propiciou o surgimen-
to de um Estado que tivesse papel mais indutor e centralizador da economia. Houve a promogéo
da industrializagdo do Brasil por meio da intervenc¢do no setor produtivo de bens e servigos.’
Pode-se considerar que, nos 50 anos que se seguiram a década de 1930, o Brasil se transformou
de um pais agrario exportador de produtos primarios, com um fosso de diferenca entre a classe
pobre e a elite, em um pais industrializado, urbanizado e com uma classe média mais capaz de
reivindicar direitos. Sem esse impulso inicial de Gettlio Vargas, enquanto estadista voltado ao de-
senvolvimento, certamente nao teriamos vivenciado tao signiﬁcativa alteragdo socioecondmica.

Percebe-se, pois, que a Revolugido Industrial se deu em periodo distinto no Brasil, de modo
que somente a partir de Getdlio Vargas ha a substituicdo das importagdes, e os produtos indus-
trializados que outrora eram importados passam a ser produzidos internamente, agregando-se
maior complexidade a produgao interna, o que se d4 com a diversificagao do parque industrial.

O pontapé inicial desse processo ocorreu com a constitui¢ao da indistria de base, a par-
tir da criagdo de estatais e o consequente investimento no desenvolvimento da infraestrutura.
Logo, historicamente, ndo se pode pensar em industrializagdo brasileira sem que se considere
a criagdo da Companbhia Sidertrgica Nacional (1941, CNS), da Companhia Vale do Rio Doce
(1942, CVRD) e da Petroleo Brasileiro S.A. (1953, Petrobras)."” Também foram significativos
para este fim a criacdo do IRB e do BNDE (agora chamado de BNDES), que impulsionaram o
financiamento e apoiaram a industrializacdo nascente do Pais.

A Terceira Revolu¢ido Industrial se deu entre 1950 e 2010, tendo sido acompanhada da
automatiza¢do produtiva impulsionada pelos computadores, pela robdtica e demais meios de
Tecnologia da Informagéo (TI). Os computadores proporcionaram um salto tecnoldgico signi-
ficativo, sendo que os circuitos eletronicos passam a gerar mais eficiéncia na produg¢io automa-
tizada, viabilizando, entdo, a troca do modelo taylorista pelo sofisticado toyotismo.

> FURTADO, Celso. Teoria e politica do subdesenvolvimento. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1983. p. 18.
¢ MELLO, Jodo Manuel Cardoso de. O capitalismo tardio. Sao Paulo: Brasiliense, 1984. p. 109.

7 Houve diversos ciclos monocultores no Brasil, desde a exploracao do pau-Brasil, passando pelo acucar, os
metais preciosos, a borracha e o café.

8 NOHARA, Irene Patricia. Reforma administrativa e burocracia. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 19.
° NOHARA, Irene Patricia. Reforma administrativa e burocracia. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 19.
19 OCTAVIANI, Alessandro; NOHARA, Irene Patricia. Estatais. 2. ed. Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 48.
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QUADRO: Revolugoes Industriais
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DEBATE DE TEMA CONTROVERTIDO:
Inovacéo e papel do Estado no impulsionamento das transformagées tecnolégicas

Inovagéo é um imperativo da dinamicidade do capitalismo contemporaneo que atinge amplos setores
das atividades econémicas. Organizagdes que nao inovam correm o risco de ficarem obsoletas. Um case
tido como paradigmatico de uma empresa que nao inovou foi a Kodak, gigante da venda de filmes e de
servicos acoplados a fotografia analdgica, inclusive da revelacao de filmes.

Como o setor de revelacdo de fotografia em filme analdgico foi“interrompido” pela dindmica da fotografia
digital, a Kodak nao quis se atualizar'” e acabou sofrendo os impactos dessas transformagoes disruptivas,
por depender de um modelo de negdcios que foi superado pelo advento da fotografia digital. Com a
inovacao, ha a criacdo de novos produtos, servicos e processos, o que tem relagdo com o desenvolvimento
cientifico e tecnolégico.”®

As tecnologias disruptivas sdo as que inovam a ponto de romper com modelos e processos estabelecidos
anteriormente. Disrupt, do inglés, significa romper, quebrar ou desfazer. As transformages do capitalismo
contemporaneo, segundo Schumpeter,’® exigem que as organiza¢des inovem continuamente, sendo
relevante, muitas vezes, para a sobrevivéncia, que se adaptem as novas demandas, criando novos
produtos, servigos e processos.

A inovacéo faz parte da criatividade humana e ndo pode ser barrada, pois dela depende o progresso da
humanidade, podendo gerar economia e beneficios a todos. Dai que Schumpeter desenvolve a ideia de
destruicdo criadora, em que novos produtos destroem empresas e seus antigos modelos de negécios.

Inovacdo advém do latim innovare, que significa: fazer algo novo. Trata-se de nogao que nao se confunde
com invencdo, pois a inovacdo pode assumir variadas formas, ndo sendo necessario que se invente
algo, podendo decorrer de uma ideia ja existente ou de uma nova forma de realiza-la. Também se pode
falar em inovacao associada a tecnologias sustentadas, isto €, aquelas capazes de fazer um produto ou
servico adquirir melhor desempenho do que o existente, a partir de algum diferencial que agrega valor.
Atualmente, sdo testadas as inovacdes de tecnologias sustentdveis para produzir produtos e prestar
servicos de forma menos degradante e poluente ao meio ambiente, reduzindo, portanto, a emissao de
carbono intensificadora do efeito estufa, que aumenta a temperatura do planeta, sendo tecnologias
necessdrias para barrar a mudanca climatica.

Apesar de, curiosamente, ter sido a empresa a lancgar a primeira camera digital.

TIDD, J,; BESSANT, J; PAVITT, K. Managing innovation - integrating technological market and organizational

change. 3. ed. Hoboken: John Wiley & Sons, 2005. p. 5.
SCHUMPETER, J. A. A teoria do desenvolvimento econémico. Sédo Paulo: Nova Cultura, 1997. p. 95.

22/12/2024 02:05:49



916 | DIREITO ADMINISTRATIVO - Nohara

3. inddustrias; e

4. rural

Em 25 de junho de 2019, foi editado o Decreto n° 9.854, instituindo o Plano projetado em
2018. Em seu art. 1°, estabelece que o PNIoT tem base na livre concorréncia e na livre circu-
lagao de dados, observadas as diretrizes de seguranga da informacio e de protegdo de dados
pessoais. Houve a criagido de um Plano Nacional de Internet das Coisas, sendo acompanhado
pela Camara de Gestdo e Acompanhamento do Desenvolvimento de Sistemas de Comunicagéo
Maquina a Maquina e Internet das Coisas — Camara IoT.

25 Acesse e assista ao video sobre
BlEs .
'“} Internet das Coisas

> http://ugr.to/Ixpkb

18.4 ApEE:agéo da Lei Geral de Protecao de Dados pela Administracao
Publica

Nos dias atuais, costuma-se dizer que “data is the new oil’, ou seja, os dados sdo recursos
tdo preciosos e importantes como o petrdleo fora outrora. Atualmente, estamos vivenciando
a Sociedade da Informacio, sendo que, na economia digital, muitos negdcios sdo celebrados
via internet. Alids, assim como ocorre no petréleo, também na gestdo estratégica dos dados
e seu tratamento qualquer vazamento pode gerar danos irreparaveis e impactos quase que
irreversiveis.

Tendo em vista essa realidade e diante da possibilidade de abusos e distor¢cdes na utiliza-
¢a0 de dados pessoais, o Brasil editou a Lei Geral de Protecao de Dados — LGPD, que dispoe do
tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa
juridica de direito publico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de
liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade natural.

A Administragio Publica, ao tratar dados, também se subordina as determina¢des da Lei
Geral de Prote¢iao de Dados (LGPD - Lei n° 13.709/2018), em vigor em 2020. A LGPD foi inspi-
rada no GDPR (General Data Protection Regulation — Regulamento Geral de Prote¢ao de Dados)
europeu, totalmente implantado na Unido Europeia a partir de 25 de maio de 2018. O GDPR da
UE procurou fortalecer a privacidade on-line e impulsionar, com seguranga, a economia digital.

A legislagdo aprovada busca resguardar a privacidade, a autodeterminagéo informativa, a
liberdade de expressdo, de informagdo, de comunicagdo e de opinido, a inviolabilidade da in-
timidade, da honra e da imagem, o desenvolvimento econdmico e tecnolégico e a inovagéo, a
livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor e os direitos humanos, o livre de-
senvolvimento da personalidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais.

Hé uma preocupac¢do em se proteger os direitos fundamentais associados a liberdade, a
privacidade e ao livre desenvolvimento da pessoa natural, no paradigma da autodeterminagio
informativa (controle da informagéo sobre si), em que serdo fundamentais os instrumentos de
termo de uso e a politica de privacidade, sendo o consentimento elemento fundamental para o
tratamento que terd fins legitimos, especificos, explicitos e informados. Também, o titular terd
a soberania sobre seus dados, sendo empoderado a solicitar alteracdes dos dados fornecidos,
revogacdo e até mesmo sua exclusio.
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da infraestrutura, para que os contratados preparem refeicoes focadas na modalidade de entre-
ga, sendo oferecido o aplicativo que também contata os entregadores.

E estrutura de negécio que foi aumentando a importancia sobretudo na pandemia da
Covid-19. Enquanto antigamente havia necessidade de uma grande estrutura para gerir um
restaurante, a partir do modelo de dark kitchens ha um enxugamento de custos; no comparti-
lhamento do espaco com diversas empresas, ganha-se em escala, e a atividade economica ¢é es-
timulada com o oferecimento da logistica de um sistema de entregas.

Ocorre que, a partir da expansao de tal negocio, comegaram polémicas sobre a natureza da
atividade, havendo uma tentativa de enquadramento dela em atividades industriais, tendo em
vista o impulso em discutir o impacto dos gases expelidos pelos exaustores das dark kitchens,
bem como a poluicio sonora, tendo havido, ainda, tentativas de enquadrar as atividades simi-
lares do género alimenticio na discussdo do poder de policia e da fiscalizagdo municipal, o que
ndo é propriamente adequado a atividade de fato desenvolvida pelas empresas que ofertam tais
utilidades/facilities.

Assim, em maio de 2022, houve, na Camara dos Vereadores de Sdo Paulo, audiéncias para
regulacdo das atividades das dark kitchens, provocando uma interlocuc¢do justamente para se
compreender os problemas gerados e bem classificar essa nova atividade, o que permitird sua
adequada regulagio e, consequentemente, uma compativel fiscalizagio.

Percebe-se que as plataformas digitais estdo estruturando novos modelos de negécio, que
conectam pessoas e viabilizam atividades econdmicas que desafiam as categorias tradicionais
do Direito a um enquadramento diferenciado em termos administrativos.

/ PLATAFORMAS DISRUPTIVAS \

&%
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18.7 Inovacao e testagem de novos servicos por sandbox regulatorio

Para se acompanhar a mudanca das tecnologias disruptivas e testar tecnologias experi-
mentais em novos modelos de negécios e servigos, com flexibilidade e seguranga, ha o instru-
mento denominado sandbox regulatorio.

Sandbox é palavra de origem inglesa constituida dos termos sand (areia) e box (caixa),
que designa, literalmente, “caixa de areia’, advinda da realidade dos ecossistemas de tecnolo-
gia. Assim como as criangas desenvolvem suas atividades criativas, expansivas e ludicas em
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o controle da civilizagdo, sendo que o desenvolvimento de mentes ndo humanas pode trans-
formar a inteligéncia humana em obsoleta e, portanto, substituivel pela inteligéncia artificial.

Assim, para que a IA produza mais beneficios do que maleficios 8 humanidade, é impor-
tante que haja o desenvolvimento de robustos sistemas de governanca de IA, que possam in-
cluir, conforme externado na Carta:

o autoridades reguladoras novas e capazes dedicadas com especializa¢do no tema;
o supervisdo e rastreamento de sistemas de IA altamente capazes;

o sistemas que identifiquem a proveniéncia e criem marcas d’agua aptas a distinguir
os reais dos sintéticos e rastrear fuga de modelos;

o um ecossistema robusto de auditoria e certifica¢io;
« responsabilidade por danos causados pela IA;
o financiamento publico para pesquisas em matéria de seguranca da IA; e

o institui¢des com bons recursos para lidar com as dramadticas perturbac¢des eco-
ndmicas e politicas, especialmente para a democracia, que a IA tem potencial de
ocasionar.”

o Atualmente, no Brasil, destaca-se o trdmite do Projeto de Lei n° 2.338/2023, que
visa regulamentar o uso da Inteligéncia Artificial (IA) em ambito nacional.

/ INTELIGENCIA ARTIFICIAL - Al \

Etapas de desenvolvimento:

Estreita ou Fraca (foco especifico) - Geral ou Forte (multitarefas, como os humanos) - Superinteligéncia
(além da capacidade humana)

- J

18.10 Uso de robés pelo Poder Publico

Ja é disseminado o uso de robds por parte do Poder Publico. Tal uso é muito relevante para
qualificar com tecnologia o controle.

Assim, o Tribunal de Contas da Unido (TCU) utiliza varios robds para auxiliar em suas
fungoes. Esses robds identificam os contratos, os dados do fornecedor e cruzam as informagdes

8 CARTA ABERTA: pela pausa de experimentos avancados de Inteligéncia Artificial (Giant Al). Disponivel em:
https://direitoadm.com.br/carta-aberta-inteligencia-artificial/. Acesso em: 28 set. 2023.
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