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Aarte é reveladora daquilo que a humanidade até entdo ndo imagina-
va. Alids, é o despertar de novas compreensdes de mundo ou de nds
mesmos. Conta a vida! E ndo raras vezes é exemplo candente ao despertar
de um saber. Sabemos a n6s mesmos e ao outro tantas vezes por meio de
livros, filmes, poemas, quadros, esculturas etc.

E por que a arte ndo pode ensinar o Direito Administrativo? Ou,
em outras palavras, porque ndo se pode apreender por meio da arte? Essa
“técnica” nao é nova, porque ha muito disseminada no ambito do “Direito
e Literatura” O que se quer, entdo, é utilizar a arte como ferramenta de
compreensao do direito administrativo.

Entdo, nasce aqui o Direito Administrativo contado, sendo este
titulo, de certo modo, autoexplicativo. Queremos contar o direito admi-
nistrativo, e o fazemos por meio de uma série de passagens principalmente
literarias e cinematograficas, a deixar o leitor proximo deste ramo do sis-
tema juridico, de uma forma didatica e porque nio divertida. Em termos
bem simples e indo direto ao ponto: o livro funciona como uma série de
exemplos que materializam perspectivas do direito administrativo, como
se estivéssemos na sala de aula, e o professor fornecesse um exemplo da
matéria, retirado da arte.

Eis nossa perspectiva! Boa leitura a todos.
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O homem que corrompeu Hadleyburg

utor: Mark Twain, pseudonimo de Samuel LanghorneClemen

(1835-1910), é considerado um dos maiores norte-americanos. Sua
produgcao literaria transita pelos romances e contos, sendo vertida uma
prosa facil e fluida. Podem ser estabelecidas duas fases na obra o autor: no
inicio da carreira, produziu textos divertidos e alegres, para, mais tarde,
tratar das idiossincrasias humanas, como os atos de futilidade, bestialida-
de, hipocrisia entre outros. Era um franco critico do racismo, o que lhe
rendeu, a época, atos pro e contra sua pessoa.

Duas de suas obras sdo aclamadas até hoje: The Adventures of Tom
Sawyer (As aventuras de Tom Sawyer, de 1876) e as Adventures of Huckle-
berry Finn (de 1885), que ¢ uma continua¢do da primeira. Samuel ndo
empregava s6 o pseuddonimo “Mark Twain’, o que dificulta a identificagao
de uma série de textos que possa ter escrito, mas com outros pseudoni-
mos. Destacam-se os inimeros “livros de viagem” ou “contos de viagem”
que o autor produziu, relatando, com muita dose de humor, as jornadas
que empreendia a outros lugares, as quais eram publicadas em revistas e
jornais norte-americanos.

Twain inicia sua carreira em outras profissdes, como administrador
de jornal, condutor de barcos a vela, mineiro e auxiliar do Governo. Mas
¢ sua carreira de jornalista que impulsiona sua carreira de escritos, e lhe
rende, ainda em vida fama e aclamacio, notadamente como um satirista e
humorista icdnico. Mas isso ndo impediu de ele ter problemas financeiros
ao longo da sua vida, sendo, certa feita, declarada sua faléncia.

E certo que o autor teve uma vida plena, proferindo muitas pales-
tras e se relacionando com muitos homens famosos de sua época, como
Thomas Edson, Tesla e outros intelectuais. Ao final da sua vida, experi-
mentou a morte de sua esposa Oliva (1904), com quem conviveu sua vida
inteira, e seus filhos Jean (1909) e Suzy (um pouco antes, em 1896). Ainda
em 1909 seu grande amigo Henry Rogers também faleceu, agudizando sua
depressao. O autor vem a falecer de ataque cardiaco em 1910.

Principais informagdes da historia: a obra é uma representagio
muito fiel do estilo de Mark Twain: texto fluido, cheio de sarcasmo e
ironias finas. A histéria conta que a cidade (ficticia) de Hadleyburg era
conhecida por ser incorruptivel, e que nunca se tinha presenciado ou ou-
vido falar de um ato de desonestidade do seu povo. Entdo, um forasteiro,



O homem que corrompeu Hadleyburg

quando passava pela localidade, sentiu-se ofendido, e resolveu se vingar,
acabando com a fama de “cidade honesta”.

Para tanto, o forasteiro, certa noite, deixa uma carta e um saco de
ouro a uma das dezenove familias ilustres. A mensagem contava que esta
era uma doagdo a uma pessoa da cidade, que tinha lhe dado um conselho
e vinte ddlares, e que isso tinha mudado sua vida. E, portanto, ele queria
recompensar o cidaddo. Entdo, o boato se espalha rapidamente pela cida-
de, e todos comegam a praticar condutas desonestas para tentar ser digno
de receber o ouro.

A histéria passa a questionar o legalismo exacerbado, a moralida-
de demarcada pela culpa e, principalmente, que a ideia de ser humano
absolutamente honesto e justo pode ser apenas uma quimera. Em outras
palavras, é uma histdria repleta de sarcasmo acerca daquilo que se consi-
dera virtuoso.

Pertinéncia com o Direito Administrativo: o tema ¢ imediatamen-
te relacionado aos fendmenos da corrupgido e da probidade administrativa.
Podemos dizer que este fendmeno notoriamente nao ¢ refreado pela série
de leis brasileiras e instituicbes criadas a este fim. Confira a existéncia
de uma série de legislacdes e instituicdes que atentam para evitar atos de
desonestidade:

o Cobdigo Penal;
o Leis que punem crimes de responsabilidade de agentes politicos
(Lei n° 1.079/50 e Decreto-Lei n° 201/1967);

o Leis de Licitagdes e contratos administrativos (Lei n°
14.133/2021);

o Leis que estabelecem medidas disciplinares a agentes publicos;
o Lei de Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/1992);

o Lei Anticorrupgdo que pune os atos de improbidade das pes-
soas juridicas (Lei n° 12.846/2013).

A improbidade administrativa tem sua previsao constitucional no
art. 37, § 4°. Tal dispositivo permite a possibilidade de aplicar penas quan-
do se evidenciar cometimento de ato de improbidade administrativa, sem
prejuizo das puni¢des penais. Ainda, o art. 14, § 9°, o art. 15, inciso V e
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o art. 85, inciso V, da CF/88 também fazem meng¢éo a punigdo por ato de
improbidade administrativa.

Podemos dizer que improbidade ndo se confunde com imoralida-
de. Aquela seria mais ampla do que esta. A improbidade seria verdadeira
“desonestidade qualificada”, com a pratica de atos contrarios lesivos ao
patrimdnio publico, ou que gerem enriquecimento ilicito, ou que violem
principios administrativos. Reclama um elemento subjetivo especifico,
uma espécie de “ma-fé” do autor do ato. Entdo, o ato de improbidade ad-
ministrativa reclama este elemento subjetivo (STJ, Informativo n° 461).

A improbidade administrativa ndo precisa ser veiculada por ato ad-
ministrativo (exemplo: servidor subtrai um automével do Poder Publico).
Trata-se, portanto, de verdadeira “corrup¢io administrativa’, momento
em que se evidencia um desvirtuamento das fungoes publicas, por meio
do exercicio nocivo de uma fun¢ao publica. Queremos destacar que a im-
probidade reclama uma “ilegalidade qualificada”, ou seja, ma-fé do autor
do fato (STJ, Informativo n° 540).

O processo investigativo do fendmeno da corrupgao nao pode estar
desvinculado do exame das relagdes sociais concretas, em que determina-
dos individuos concorrem objetivamente para extrairem proveito pessoal
de uma situagdo tal que deveria prevalecer os imperativos da lisura e
transparéncia. A discussdo, portanto, ndo pode ser reduzida a um espec-
tro deslocado das contingéncias historicas, culturais, econdémicas etc., que
confluem e se condicionam mutuamente para a pratica corruptiva. Em-
bora a corrupgao seja um fenémeno global, a sua particularizag¢ao segue
a otica das peculiaridades locais, com énfase a formacéao cultural. Hd uma
grande mescla de fatores que se interpenetram na formatagdo da corrup-
¢do aos moldes brasileiro.
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O Mito da Caverna - Livro VIl da A Republica

Autor: Platdo de Atenas (seu verdadeiro nome era Aristocles) viveu
aproximadamente entre 427 e 347 a.C. De linhagem ilustre e mem-
bro de uma familia abastada da Massénia, usufruiu da educagdo e das
facilidades que o dinheiro e o prestigio de uma respeitada familia aristo-
cratica propiciavam.

Seu interesse pela filosofia se manifestou cedo, havendo indicios
de que foi motivado particularmente por Herdclito de Efeso. No entan-
to, é inegavel que o encontro com Socrates, sua antitese socioecondmica,
representou o climax de seu aprendizado, adicionando o ingrediente defi-
nitivo ao cadinho do qual emergia o corpo de pensamento independente
de um filésofo que, ao lado de Aristdteles, jamais deixou de iluminar a
humanidade ao longo de 24 séculos.

Principais informagdes da historia: em “O mito da caverna’ ou
“Alegoria da Caverna’, Platdo narra uma conversa entre Socrates e Glau-
con. Nessa conversa, o pai da filosofia classica (Sdcrates) pede para que
Glaticon imagine um grupo de homens que vivem, desde a infancia, ge-
racdo apos geracdo, aprisionados em uma caverna. Nesse lugar, eles se
encontram com seus bragos, pernas e pescogos presos por correntes e vol-
tados para a parede localizada no fundo da caverna.

Por tras dessas pessoas, existe uma fogueira e um muro alto. Perto
do muro, passam constantemente individuos transportando coisas. Toda-
via, como a parede oculta o corpo dos homens, tudo o que os prisioneiros
conseguem ver sdo as sombras dos objetos transportados. Assim, essas
sombras projetadas no fundo da caverna sio compreendidas pelos pri-
sioneiros como sendo tudo o que existe no mundo. Por conseguinte, os
prisioneiros acreditam cabalmente que a verdade nao é nada mais sendo
as sombras dos artefatos que conseguem vislumbrar na parede da caverna.

Certa feita, conforme narra Socrates, um dos prisioneiros consegue
se libertar das correntes que o mantinham preso. Com muita dificuldade,
ele busca a saida da caverna. Nao obstante, ao erguer o olhar e fitar a luz,
o prisioneiro experimenta uma dor terrivel, ficando incapacitado para ver
as coisas cuja sombra vira antes.

O ex-prisioneiro pensa em desistir e retornar ao conforto de suas
amarras, mas gradualmente consegue observar e admirar o mundo ex-
terior a caverna. Apos vislumbrar-se com a imensiddo de uma nova
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realidade, tomado por compaixio, o individuo decide voltar para a ca-
verna com o objetivo de compartilhar com os outros prisioneiros todas as
informagoes sobre o mundo exterior.

Assim, no didlogo, Sdcrates propde que Glaticon imagine o que
ocorreria com esse homem, quando de seu regresso. Glaticon responde
que os outros, acostumados a escuriddo, niao acreditariam no seu teste-
munho e que aquele que se libertou teria dificuldades em comunicar tudo
que tinha visto. Por fim, seria plausivel imaginar que os demais prisio-
neiros matassem o individuo que se libertou, sob a alegagdo de perda de
consciéncia ou loucura.

Pertinéncia com o Direito Administrativo: fazendo uso da alego-
ria da caverna, Platdo demonstra a importancia de se buscar conhecimento
(tal qual, a informacéo), sendo este alcancado quando do abandono de
uma posi¢do comoda gerada pelas aparéncias e pelos costumes. Para o fi-
l6sofo, a caverna simboliza 0 mundo onde todos os seres humanos vivem.
Por sua vez, as sombras projetadas em seu interior representam a falsidade
dos sentidos, enquanto as correntes significam o preconceito, a intelec¢ao
limitada, bem como a opinido rasa que aprisiona os seres humanos a ig-
norancia e ao senso comum.

A lei de acesso a informacdo busca remediar os males evidencia-
dos por Sdcrates nos didlogos com Glatucon. O “mens legis” do referido
diploma legal é nitidamente direcionado a garantia do direito (de todos)
de receber dos érgaos publicos informagdes de seu interesse particular, ou
de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas nos prazos estabeleci-
dos - sob pena de responsabilidade -, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado.

Por meio da aplica¢do de seus dispositivos, assim como pela inter-
pretacao dos principios que norteiam o regramento, os cidaddos alcangam
os instrumentos necessarios para obter as informacgdes que podem (por
muitas vezes) servir de alicerce para o exercicio de suas liberdades. Mais
do que isso, as disposi¢des constantes na Lei n° 12.527/11 tem poténcia
suficiente para empoderar os ordenados, de forma que estes possam par-
ticipar ativamente da gestdo da coisa publica.

Em uma democracia, portanto, tal regulamentac¢ao afigura-se como
fundamental, de tal sorte que a Constitui¢ao Federal, em seu art. 5°, inciso
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XXXIII, confere expressamente ao legislador infraconstitucional o dever
de descrever a forma de exercicio dessa garantia basilar. Enquanto hou-
ver a privagao da informagdo, tal como ocorria na caverna, os cidadaos
apenas poderdo alcangar o sentido sensivel das coisas, de tal forma que o
arcabougco intelectual, gerador de tragcdo ao funcionamento da maquina
publica, permanecera oculto.

A invisibilidade do poder sempre foi associada a uma situagdo de
potencial injustica, deturpa¢ao e destemperanga. Portanto, é certo que o
poder que traz consigo a custddia do conchavo e da penumbra de suas
acoes ndo pode se conformar em servir ao certo, ao justo e ao licito. E esse
contexto ¢ explorado por Platao, na mesma obra A Repiiblica, mas no Li-
vro II, quando abordou o “Mito de Giges”. Giges era um pastor de ovelhas
e, certa vez, apds um tremor que sucedeu a uma grande tempestade, a ter-
ra se abriu, revelando um cavalo de bronze. Dentro dele, havia um cadaver
que carregava um anel. Ao prova-lo, o pastor percebia que ele se tornava
invisivel. Ao visitar o rei, Giges coloca o anel e, agora sem ser visto, seduz
a esposa do soberano, mata-o e assenhora-se do poder. A partir dessa pas-
sagem, o fildsofo grego questiona até que ponto um homem pode ser justo
quando invisivel, porque nao haveria ninguém tao inabalavel ao ponto de
nao cometer atos de que esta proibido, seja legal ou moralmente.

E exposto, dessa forma, que o poder deve ser transparente para ser
praticado de forma justa e temperada. E essa talvez seja uma das primeiras
passagens da histdria que aborda, com muita propriedade, que é impres-
cindivel se ter a maior transparéncia possivel no manejo da coisa publica,
que o ser humano, quando invisivel, ou seja, no momento que age em
segredo, tem a potencialidade de cometer injusticas e ilegalidades. Em
outras palavras, a republica precisa de um poder nu. Portanto, o Mito de
Giges pode ser considerado uma passagem muito apropriada para refletir-
mos sobre a importancia da transparéncia nas relagdes estabelecidas pelos
Poderes Publicos.

Assim, agora sob a perspectiva contemporanea, pode-se dizer que
o principio constitucional da transparéncia pode ser concebido como um
baluarte do Estado Democrdtico de Direito', na medida em que impde um
dever de “pureza” das relacdes entre o Estado e a sociedade®. A transpa-

1 Sobre os principios candentes do Estado Democrtico de Direito, conferir: BVerfGE 44, 125 (Offentlichkeitsarbeit).
2 Norberto Bobbio, ao discorrer sobre o Estado Democratico de Direito, traz a lume elucidativas palavras sobre o
papel da publicidade e da transparéncia neste contexto: “°Nao existe nada de secreto no Governo Democratico?
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réncia alcanga inimeros ramos do direito que nao s6 o administrativo,
como o processo penal, processo civil etc. Alids, ela chega ao ponto de ser
considerada um dever da Administra¢do Publica’.

H3 uma tendéncia de se firmar uma “cultura da ética”. Para tanto,
o grupo de individuos que intenta malbrandar a coisa publica precisa ser
desestimulado, o que refor¢a a necessidade de que os meios de contro-
le devam ser percebidos pela populacio, sendo que esta ideia deve ficar
presente na coletividade. E, nesse particular, a arquitetura normativa e ins-
titucional é franca e muito abrangente, mas, no mais das vezes, inoperante.

E preciso tornar real a ideia de moralidade, de probidade etc. Nesse
sentido, o controle social mais efetivo pode ser praticado a partir da Lei
de Acesso a Informagdo, ainda que seja impossivel ser ele absoluto, porque
incidira em momentos diversos do exercicio das fun¢des administrativas.
O certo ¢ que esse controle causa, inexoravelmente, um ambiente de coo-
peragdo entre os 6rgaos controladores e controlados. O aumento do nivel
de transparéncia das relagdes administrativas acaba por, rigorosamente,
maximizar o consenso nestas mesmas relagoes®.

A nogéo de controle esta ligada, essencialmente, a nogao de republi-
ca e de democracia. Ela ja vinha plasmada, pela via da transparéncia, em
inimeros dispositivos de cartas de direitos transnacionais, as quais auto-
rizam que todo o cidaddo possa pedir para qualquer autoridade publica a
prestagdo das contas de seus atos®.

Todas as operagdes dos governantes devem ser conhecidas pelo Povo Soberano, exceto algumas medidas de
seguranca publica, que ele deve conhecer apenas quando cessar o perigo’ Este trecho é exemplar porque enuncia
em poucas linhas um dos principios fundamentais do estado constitucional: o carater publico é a regra, o segredo
a excegdo, e mesmo assim é uma excegio que nio deve fazer a regra valer menos, ja que o segredo é justificavel
apenas se limitado no tempo, ndo diferindo neste aspecto de todas as medidas de excegdo (aquelas, para nos
entendermos, que podiam ser tomadas pelo ditador romano). Que todas as decisoes e mais em geral os atos dos
governantes devam ser conhecidas pelo povo soberano sempre foi considerado um dos eixos do regime demo-
crético, definido como o governo direto do povo ou controlado pelo povo (e como poderia ser controlado se se
mantivesse escondido?). (...) o carater publico do poder, entendido como nio secreto, como aberto ao ‘publico,
permaneceu como um dos critérios fundamentais para distinguir o estado constitucional do estado absoluto
e, assim, para assinalar o nascimento ou o renascimento do poder publico em publico.” (Bobbio, Norberto. O
futuro da democracia. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, p. 86-87).

3 O principio da publicidade esta encartado em um instituto ainda maior: o dever de transparéncia dos atos prati-
cados pelo Estado (visto em sentido lato). E sio inumeros os direitos fundamentais que impde esta obrigagio: art.
59, incisos XXXIII, XXXIV, XXXV, art. 93, inciso IX, todos da CF/1988.

4 No direito anglo-saxdo, a participa¢do popular é franqueada a partir das férmulas juridicas do rightto a fair hea-
ringe do rightto a consultation.

5 A construgao da cidadania passa pelo “[...] exercicio mais claro e sistematico da prestagdo de contas” como sendo
uma condigdo “[...] da governanga bem desenvolvida” E Vanice Regina Lirio do Valle arremata: “[...] o processo
tende a ser retroalimentador: a decisdo construida democraticamente, que ¢ objeto da devida prestagio de contas
em relagdo a seus efeitos, fortalece a confianga no sistema e induz ao incremento da participagao nas deliberagoes
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A ética da sustentabilidade nos espacos publicos, por exemplo, pro-
cura compor um controle em rede, imiscuindo moral e direito. Deixa-se
de lado o culto a pessoa do governante, muitas vezes visto na publicidade
estatal. Esse tipo de ética combate a corrupgdo a ser posta em pratica de
forma sistémica. Assim, ha uma correlacdo entre a boa governanca e a
baixa corrupgio.

Entdo, o conceito moderno de democracia exige a ampla partici-
pacdo do cidaddo, conduzindo ao fomento da legitimidade, perspectiva
esta garantida pela transparéncia de dados e de informacdes publicas®.
O problema da participagdo é uma questdao que se liga a necessidade de
se democratizar a sociedade, intensificando o status ativo dos homens’.
Isso se da, nao raramente, por meio de uma participagdo processual (Ver-
fahrensteilhabe). Dessa forma, pode-se dizer que a LAI cumpre um papel
fundamental nesse sentido®.

A legitimidade dos atos administrativos praticados, dentre tantas
outras maneiras, deve ser vista em varios patamares da acdo adminis-
trativa, como no dcesso a decisdo. Assim, é certo que a transparéncia
administrativa cumpre um papel fundamental, porque conduz a uma
maior legitimidade do processo decisério encontrado no limiar da Admi-
nistragao Publica’.

futuras” (Direito fundamental a boa administragao e governanca. Belo Horizonte, Forum, 2011, p. 143).

6 V.g. art. 18, § 4°, da CF/1988, que determina que a criagdo, a incorporagio ou a fusiao de municipios sejam prece-
didas de ampla participagdo popular.

7 Sobre o principio da participagdo, consultar: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teo-
ria da constitui¢io. Coimbra: Almedina, 2003, p. 301.

8 Nao ¢é a toa que se considera que o principio da transparéncia seja um instrumento da participagao e do fomento
da impessoalidade (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagées do direito administrativo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 30-36). A titulo de ilustragdo, considera-se justamente o contrario, que participagio é instru-
mento da transparéncia.

9 “Assim, e aqui o ponto nodal para a correta interpretagio e aplicagdo de seu contetdo, a lei tem por escopo
a concretizagdo do direito fundamental & informagéo, marcado pelos valores da transparéncia, decorrente da
republica e da democracia. Sao esses os valores que a lei pretende proteger e atingir, e que, portanto, devem ser
considerados como base inafastével de interpretacdo e aplicagdo. As informagdes publicas pertencem ao cidadao,
e ndo ao Estado. Somente esse eixo axiol6gico-estruturante de interpretagio e aplicagdo da lei é capaz de poten-
cializar a concretizagio dos direitos fundamentaisna leitura do Estado Constitucional” (SILVEIRA, Marco Ant6-
nio Karam. Lei de acesso a informagdes publicas (Lei n° 12.527/2011): democracia, reptiblica e transparéncia no
Estado constitucional. Revista da Procuradoria-Geral do Estado. Porto Alegre: Procuradoria-Geral do Estado do
Rio Grande do Sul, v. 33, n. 69, 2012, p. 243).
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iretores: Anthony Russo (nascido em 3 de fevereiro de 1970) e
D]oseph Russo (nascido em 18 de julho de 1971) sao conhecidos
coletivamente como os irmdos Russo (ROO-so0). Ambos atuam como di-
retores de cinema, produtores, roteiristas e atores. Eles produzem a maior
parte de seu trabalho em conjunto, sendo conhecidos por dirigirem qua-
tro filmes no Universo Cinemdtico Marvel: Capitdo América 2: O soldado
invernal(2014), Capitdo América: Guerra Civil (2016), Vingadores: Guerra
Infinita (2018); e Vingadores: Ultimato (2019). Para se ter uma ideia, o
filme Vingadores: Ultimato arrecadou mais de 2,798 bilhdes de délares
em todo o mundo, o que é uma cifra bastante considerada. Os irmaos
também trabalharam como diretores e/ou produtores na série de comé-
dias Arrestado Desenvolvimento (2003-2005), Community (2009-2014) e
Happy Endings (2011-2012).

Sinopse: Depois de diversos episddios catastroficos, a aceitagdo dos
Vingadores'® comega a ser questionada pela midia e pelos governos do
mundo todo. Entendendo que os heréis representam uma potencial amea-
¢a, politicos das mais diversas na¢des buscam, por meios diplomaticos,
controlar os super-heroéis, ja que seus atos afetam toda a humanidade.

Parte expressiva da populagao entende que os vingadores tém res-
ponsabilidade em relagao a eficiéncia dos seus atos — ou seja, consideram
que os herdis devem ser responsabilizados pelas mortes incidentalmente
causadas e pelos danos patrimoniais ocorridos por forca de suas agdes.
Na mesma linha, as Nag¢oes reconhecem que as atitudes dos herdis devem
ser regulamentadas, uma vez que, nas palavras do Secretario de Estado
Americano, os herdis “sistematicamente ignoram os limites da soberania
dos Estados, impondo suas vontades onde querem, sem se preocupar com

as consequéncias”

Por outro lado, parte do grupo de herdis entende que a interferéncia
das nagdes traria prejuizos a seguranga da populagdo global. Para eles, o
sistema burocratico dos governos criaria entraves desnecessarios na atua-
¢do da equipe. Acreditam, ainda, no risco de se tornarem um instrumento
para a consecucao dos fins considerados dignos apenas pelos paises que

10 O filme se passa em um universo cinematografico proprio, em que a humanidade constantemente é ameagada
por forgas externas, necessitando, para sua salvaguarda, da protegao de um grupo de heréis, Os Vingadores.
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possuem mais expressdo na cupula das nagdes unidas (daquele universo
cinematografico, claro).

Assim, o enredo do filme parte da premissa criada em torno da
concordancia ou nao (dos Vingadores) com os termos do chamado “Tra-
tado de Sokovia’, que tem por objetivo limitar a autonomia dos herdis,
transferindo o controle de suas agdes (ou omissdes) para uma cupu-
la intergovernamental, que se responsabilizara pelos danos por ventura
causados. Durante o desenrolar da historia, diversos eventos — uns de
natureza ideolégica, outros pessoais — acontecem, gerando atritos irreme-
diaveis que levam a cisdo do grupo.

Trata-se de um filme digno dos maiores estudios de cinema do mun-
do. As cenas de agdo, presentes em diversas partes da obra, abrilhantam
com maestria o roteiro da criagdo cinematografica dos irmaos Russo. Ain-
da que de uma maneira ladica, a histdria consegue abordar temas densos
com a leveza necessdria para conferir entretenimento aos telespectadores.

No final do filme, uma parte dos heroéis decide assinar o tratado, en-
quanto outros integrantes do grupo acabam sendo presos preventivamente
- por ordem da ctpula das nag¢des unidas. Ainda que os protagonistas ndo
tenham alcangado um consenso em relagao ao tratado, os personagens
parecem ter resolvido suas desavencas pessoais. A questao que permanece
aos espectadores, contudo, diz respeito a necessidade (ou nao) do Estado
regulamentar as praticas herdicas.

Pertinéncia com o Direito Administrativo: a trama de fundo da
obra é inteiramente voltada ao tema da responsabilidade civil extracontra-
tual do Estado. O tratado proposto no filme tem como objetivo garantir a
populagéo o direito de indenizacdo (pelo Estado) em caso de dano causa-
do pela agao ou omissao dos heréis. O possivel debate que se coloca é: se
essa situacao fosse real, seria a responsabilidade objetiva do estado abar-
cada pela teoria do risco administrativo ou pela teoria do risco integral
(?). Vamos analisar esse imbricamento na perspectiva do direto brasileiro.

Se, inicialmente, vigia a maxima “The king cannot do wrong”, no
ordenamento patrio a perspectiva foi moldada de uma maneira um pouco
diferente. Na Europa, foi com o advento do Estado de Direito que se co-
megcou a pensar, palidamente, na responsabilidade do Estado pelos danos
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causados aos ordenados. Entretanto, no Brasil, pode-se dizer que o prin-
cipio da responsabilidade, de alguma maneira, sempre esteve presente'’.

Desde a Constituicdo do Império (de 24.3.1824), o constituinte
brasileiro ja se preocupava em prever a responsabilidade pessoal dos ser-
vidores. Assim, a alinea 29 do art. 179 dispunha: “Os empregados publicos
sao estritamente responsaveis pelos abusos e omissdes praticados no exer-
cicio das suas fungdes e por ndo fazerem efetivamente responsaveis aos
seus subordinados” No mesmo passo, a Constituigdo de 1891, logo no
caput do art. 82, encontrava dispositivo de mesmo teor, acrescido do pa-
ragrafo unico que tratava sobre a obrigagdo assumida pelo funcionario
publico, por compromisso formal, no ato de posse, de cumprir seus deve-
res legais'?.

Com a promulgag¢do do Cddigo Civil de 1916, entende-se que o le-
gislador ordinario optou por adotar a teoria civilista da responsabilidade
subjetiva, a vista do que dispde o art. 15 do referido diploma legal®. Na-
quele contexto, a expressdo “procedendo de modo contrario ao direito ou
faltando a dever prescrito em lei” conduzia a ideia de que deveria ser de-
monstrada a culpa do funcionario publico para que o Estado respondesse.
No entanto, a redagao imprecisa do dispositivo abriu margem para a de-
fesa, por alguns doutrinadores, da aplicacdo da teoria da responsabilidade
objetiva'* — que serd tratada mais a frente.

Em 1934, o Decreto 24.216 buscou afugentar a responsabilidade do
Estado, fazendo com que esta perdurasse apenas quando o funcionaério fos-
se mantido nos organismos publicos ap6s a verificagdo do dano. Todavia,
essa disposi¢ao nao vigorou por muito tempo, eis que a Constitui¢ao pro-
mulgada naquele mesmo ano, em seu art. 171, atribuiu responsabilidade
solidaria ao Estado e ao funciondrio, o que foi repetido pela Constitui¢ao
de 1937.

11 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 1994. p. 171.

12 Aqui cabe grifar o adendo feito por Di Pietro, no sentido de que “as constitui¢des de 1824 e 1891 nao continham
disposigdo que previsse a responsabilidade do Estado; elas previam apenas a responsabilidade do funciondrio em
decorréncia de abuso ou de omissdo praticados no exercicio de suas fungdes [...] Neste periodo, contudo, havia
leis ordindrias prevendo a responsabilidade do Estado, acolhida pela jurisprudéncia como sendo solidaria com a
dos funciondrios”. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 22* ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p.
644.

13 Deacordo com o referido dispositivo: “as pessoas juridicas de direito publico sdo civilmente responséveis por atos
de seus representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo deste modo contrario ao direi-
to ou faltando a dever prescrito em lei, salvo direito regressivo contra os causadores do dano” BRASIL. [C6digo
Civil (1916)]. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: presidéncia da republica, 1916.

14 DI PIETRO, 2009, p. 645.

19



Capitao América: Guerra Civil

Finalmente, na constitui¢do de 1946, verifica-se a consagracao da
responsabilidade objetiva do Estado, tal como hoje conhecemos - pela
teoria do risco administrativo. Naquela ocasido, pelo paragrafo tnico do
art. 194, o constituinte ja inovava ao prever o cabimento de agdo regressiva
contra os funcionarios causadores do dano, “quando tiver havido culpa
destes”.

A Constitui¢ao de 1967 repete a norma em seu artigo 105, acres-
centando, no paragrafo tnico, que a agdo regressiva cabe em caso de dolo
ou culpa, expressdo nio incluida no preceito da Constitui¢do anterior. E
de se notar, ainda, que apds a emenda n° 1, de 1969, a norma foi mantida
em seu artigo 107.

Implementada, assim, a responsabilidade objetiva, que - diga-se de
passagem — no entendimento dos tribunais sempre esteve acolhida, so-
breveio, junto da redemocratizagdo do pais, a constituicio de 1988. Em
seu artigo 37, §6°, a carta maior estabeleceu que “as pessoas juridicas de
direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos
responderdo pelos dados que seus agentes, nesta qualidade, causarem a
terceiros, assegurando o direito de regresso contra o responsavel nos casos
de dolo ou culpa” Impende verificar, desde logo, que a responsabilidade
acolhida no texto constitucional é objetiva tanto ao Estado, como também
em relacdo aqueles que exercem fungdes estatais’. E dizer: ocorrendo o
dano, mostra-se desnecessario comprovar quaisquer elementos referentes
ao dolo ou culpa, bastando ficar provado o nexo de causalidade entre a
conduta estatal e a lesdo ao particular'e.

No dispositivo constitucional, o constituinte se encarregou de com-
preender duas regras: a da responsabilidade objetiva do Estado e a da
responsabilidade subjetiva do funciondrio — encampando, assim, a teoria
do risco administrativo. A regra de responsabilidade objetiva, nos moldes
tracados pela Constituicdo Federal de 1988, traz diversos requisitos para
seu efetivo enquadramento, senao vejamos.

Em primeiro lugar, o mandamento constitucional prevé que, para
a Administragdo Publica ser responsabilizada pelo ato lesivo, a conduta
ensejadora do ato danoso deve ser fruto de uma a¢do ou omissdo desem-

15  Empresas Publicas, Sociedades de Economia mista, Fundagoes Governamentais de Direito Privado, Cartérios
extrajudiciais, dentre outras.
16  FIGUEIREDO, 1994, p. 172.
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penhada por agente'” de pessoa juridica de direito publico’® ou de pessoa
juridica de direito privado prestadora de servigo publico'. Esse agente,
como ¢ de se esperar, ndo age como um longa manus da maquina estatal
em todos os momentos de sua vida. Assim, é essencial que o individuo
esteja investido® na qualidade de agente publico quando da pratica do
ato ou fato gerador do evento danoso. Além disso, exige-se que o dano
a terceiros seja decorrente da prestacao (ou da falta de prestagdo) de um
servico publico.

Todos esses requisitos desaguam na recepg¢ao (quase que expressa)
da teoria do risco administrativo. Conforme essa tese, o dever de indeni-
zar surge a partir da ocorréncia de dano ao particular ocasionado por ato
da administragao publica. Nao exige qualquer falta do servi¢o publico,
nem culpa de seus agentes. Basta que exista a lesdo, sem o concurso do
lesado.

Nesse contexto, a teoria do risco administrativo sequer se importa
com a culpa da administracdo ou de seus agentes, bastando que a vitima
demonstre o fato danoso e injusto ocasionado por agdo ou omissdo do
Poder Publico. Tal teoria, como o nome bem indica, baseia-se no risco
que a atividade publica gera para os administrados e na possibilidade de
acarretar dano a certos membros da comunidade, impondo-lhes um 6nus
ndo suportado pelos demais®.

Advirta-se, contudo, que a teoria do risco administrativo, embora
dispense comprovacao de culpa da Administracdo, permite que o Estado
afaste sua responsabilidade em casos de exclusdo de nexo causal: dano
ocorrido por culpa exclusiva da vitima ou de terceiro, caso fortuito ou
forca maior. Isso porque o risco administrativo nao se confunde com o
risco integral. O risco administrativo ndo se traduz em um dever da Ad-

17 Nesse sentido, Hely Lopes Meirelles entende que “a constituigao atual usou acertadamente o vocabulo agente, no
sentido genérico de servidor publico, abrangendo, para fins de responsabilidade civil, todas as pessoas incum-
bidas da realizagdo de algum servigo publico, em cardter permanente ou transitério. MEIRELLES, Hely Lopes.
Direito Administrativo Brasileiro. 26° ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 615.

18  Compreendendo a Unido, Estados, Distrito Federal, Territorios, Municipios, Autarquias, Associagdes Publicas,
bem como as demais entidades de carater publico criadas por lei, nos termos do art. 41 do C6digo Civil de 2002.

19 Exigéncia essa que, nas palavras de Di Pietro: “exclui as entidades da administragio indireta que executem ativi-
dade econdmica de natureza privada”. DI PIETRO, 2009, p. 645-646.

20 Uma vez que “ndo basta ter a qualidade de agente publico, pois, ainda que o seja, nao acarretara responsabilidade
estatal se, ao causar o dano, ndo estiver agindo no exercicio de suas fungdes”. DI PIETRO, 2009, p. 646.

21  Possui lastro na ideia de “solidariedade social’, na medida em que se distribuem os encargos decorrentes dos
prejuizos que possam ocorrer e que podem onerar os particulares. HEINEN, Juliano. Curso de Direito Admi-
nistrativo. 1¢ ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 1287.

21



Capitao América: Guerra Civil

ministracido Publica de indenizar todo e qualquer dano suportado pelo
particular®; significa, tdo somente, que a vitima fica dispensada de com-
provar o elemento volitivo da Administragéo, mas esta podera demonstrar
a culpa total ou parcial do lesado, de terceiros ou de condigdes imprevi-
siveis, na ocorréncia do fato danoso, caso em que a Fazenda Publica se
eximird (integral ou parcialmente) da indenizagao®.

Mais um adendo é necessario. Nos casos em que ocorre motivo
de for¢a maior*, a responsabilidade do Estado podera ocorrer se, alia-
da a for¢a maior, ocorrer omissao do Poder Publico na realiza¢ao de um
servico. Por exemplo: quando as chuvas provocam enchentes na cidade,
provocando o inundamento de casas e a destruicdo de objetos, o Estado
responderd caso se comprove que a realizagdo de determinados servicos
de limpeza dos rios ou dos bueiros teria sido suficiente para impedir a
ocorréncia dos danos®.

Contudo, nestes casos, entende-se que a responsabilidade néo é ob-
jetiva, pois decorre do mau funcionamento do servigo publico. Destarte,
havendo o mau funcionamento, o nao funcionamento ou o funcionamen-
to atrasado de um servigo publico, nos casos em que seria inadmissivel
tal ocorréncia, aplica-se a chamada “teoria da culpa do servigo publico
(faute du service). Para essa teoria, aplicada aos casos de omissdo geral*, a
responsabilidade civil extracontratual do Estado é subjetiva?, sob pena de
caracterizagdo do Estado como “segurador universal” - nao sendo aplica-
do, portanto, o art. 37, §6°, da CF/88.

Por fim, a Teoria do Risco Integral, aplicada em regime de exce¢do
no Brasil, pode ser considerada como o elo final da corrente publicistica.
Trata-se de uma doutrina objetiva por exceléncia. Portanto, dispensa-se
qualquer indagagao a respeito da culpabilidade do agente, da natureza do
ato praticado ou das condicionantes do servigo publico, abandonando,
assim, quaisquer construgdes subjetivas?®. Por meio dela, o Estado avoca

22 Conforme Cavalieri Filho, se “o Estado, por seus agentes, ndo deu causa a esse dano, se inexiste relagdo de causa
e efeito entre a atividade administrativa e a leséo, (...) o Poder Publico ndo podera ser responsabilizado. CAVA-
LIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sio Paulo: Malheiros, 2008. p. 253.

23 MEIRELLES, 2001, p. 612.

24 A forga maior se caracteriza como acontecimento imprevisivel, inevitavel e estranho a vontade das partes, como
uma tempestade, um terremoto, um raio, etc.

25  DIPIETRO, 2009, p. 648.

26  Cf. HEINEN, 2020, p. 1305-1306.

27  Depende da comprovagio de dolo ou culpa.

28 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 776.
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para si a responsabilidade pela ocorréncia de certos fatos danosos, nao
importando quem ou o qué o gerou.

Destarte, trata-se do regime em que o Estado é chamado a ressarcir
sempre que o particular for prejudicado por alguma atividade de natureza
publica ou privada. Ante seu cardater extremado®, a doutrina é pacifica
ao ndo admitir sua incidéncia em casos que escapam das possibilidades
expressamente previstas em lei.

Em termos objetivos, o regime de responsabilidade fundada no ris-
co integral ndo admite qualquer tipo de excludente. Caso comprovado o
dano, o Poder Publico é prontamente chamado a ressarcir. Nessa hipotese,
o Estado passa a atuar como verdadeiro “segurador universal” de certos
prejuizos angariados pelo particular, ainda que decorrentes, por exemplo,
de caso fortuito ou for¢a maior®. Assim, percebe-se que os requisitos exi-
gidos a aplicagdo da “teoria do risco” foram bastante minimizados para
constituir a “teoria do risco integral”, em que basta a prova da ocorréncia
do dano para permitir a responsabilizacao de determinado sujeito que as-
sumiu a indenizagdo dos prejuizos.

No ordenamento patrio, a teoria do risco integral pode ser aplicada
nas hipoteses de:

o Dano Nuclear®;

o Atentado terrorista em aeronave®;

o Acidentes de trabalho nas relagdes de emprego publico

« Indenizagdo do seguro obrigatdrio para automdveis (DPVAT)?;
« Dano Ambiental;

Quanto ao ultimo item, importante mencionar que o enfrentamento
do tema néo ¢é pacifico na doutrina. De acordo com a corrente defendida
por Toshio Mukai, que se baseia na disposi¢do constante no art. 14, §1°,
da Lein® 6.938/76, caberia ao Estado responder pelo dano ambiental inde-
pendentemente de dolo ou culpa. Com base na interpretacéo literal deste
dispositivo, os defensores desse entendimento argumentam que a respon-
sabilidade é objetiva, sendo incabivel a adogdo de entendimento diverso,

29  Assim entendido por Hely Lopes Meirelles, que considera a aplicagao do instituto como abusiva. MEIRELLES,
2001, p. 612.

30  HEINEN, 2020, p. 1288.

31  Nos termos do art. 21, XXIII, alinea d, da CF/88, regulado pela Lei n° 6.453/77.

32 Lein®10.309/01 e Lei 10.744/03.

33 Nos termos do art. 5° da Lei n°® 6.194/74.
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eis que o efeito pedagodgico do principio do poluidor pagador se torna va-
zio com a adogdo da responsabilidade integral. Consideram, ainda, que ao
adotar essa teoria para os casos de dano integral, estar-se-ia incumbindo
ao Estado o dever de se tornar o garantidor universal do meio ambiente.

Outra parte da doutrina, que recebe guarida, inclusive, da jurispru-
déncia do STJ*, entende se tratar de hipodtese de responsabilidade integral,
devido ao disposto no art. 225 da CF/88, que confere ao Estado o dever
de defender e preservar o meio-ambiente para as geragdes do presente e
do futuro. Assim, essa parcela dos doutrinadores considera que o referido
mandamento atribui ao Estado o papel agir como garantidor do meio am-
biente — devendo atuar em prol de seu equilibrio e preservagéo.

Como se pode observar, o incremento do Estado Democratico de
Direito conferiu ao Poder Publico uma posigdo cada vez mais responsavel
nas suas relacdes (diretas e/ou indiretas) com os particulares. As disposi-
¢Oes constitucionais presentes desde a constitui¢do de 1946 s6 corroboram
com isso. Tamanha ¢ a for¢a do instituto que se instalou, que nem mesmo
uma ruptura institucional foi capaz de abalar seus alicerces.

Os riscos das atividades desempenhadas pela administragdo pu-
blica ndo podem sobrepujar o direito dos ordenados de resguardarem os
bens juridicos que lhes sdo tao caros. Os poderes conferidos ao Estado hao
de atrair necessariamente responsabilidades a altura.

34  STJ, REsp. n° 1.374.284-MG, Rel. Min. Luis Felipe Salomio, 2* Segao, j. 27/08/2014; STJ, REsp. n° 1.354.536-SE,
Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 26/03/2014.
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Antigona

Autor: Sofocles nasceu por volta de 496 a.C, em Colono, uma pequena
cidade proxima a Atenas, e ali morreu por volta do ano 406 a.C., com
90 anos de idade. Filho de um rico fabricante de armaduras, membro das
castas elevadas da sociedade grega, dedicou sua vida a dramaturgia.

Aos 28 anos, o pensador ja havia escrito cerca de cento e vinte e
trés pecas teatrais para participar das competi¢des dramaticas anuais das
festas dionisiacas. As vinte e quatro vitdrias conquistadas foram o ponto
de partida para o deslanche de sua carreira de sucesso.

Sob o governo de Péricles, seu amigo, Séfocles viveu em um periodo
aureo da Grécia, presenciando o apogeu politico e cultural ateniense, bem
como a consequente expansao do império helénico. Da mesma forma, ex-
perimentou a decadéncia do poderio de Atenas, com a derrota da Liga de
Delos na Guerra do Peloponeso.

Sofocles foi, indiscutivelmente, uma figura central para o estudo da
cultura e da literatura helénica. Em suas obras, o dramaturgo foi capaz de
elaborar um estilo no qual o enredo e a exposigdo dos fatos chegam a ser
idénticos - ou seja, a revelacao dos acontecimentos do passado é o proprio
enredo, o que amplia a dramaticidade da peca.

Principais informagdes da historia: a obra trata da continua¢ao de
“Edipo Rei”. Depois da tragédia ocorrida na primeira pega, a desgraga pa-
rece ter sido o legado deixado por Edipo aos seus quatro filhos (Etéocles,
Polinice, Antigona e Isménia). Com sua partida ao exilio, os sucessores
lutaram pelo poder e chegaram a um acordo onde o trono iria ser reveza-
do anualmente.

No fim de seu mandato, Etéocles, o primeiro filho a governar, des-
cumpriu o pacto firmado, ndo aceitando ceder o lugar do poder a Polinice.
Revoltado, o legitimo sucessor do trono abandonou a cidade natal para
buscar asilo em uma localidade rival. Instalado em sua nova cidade, Po-
linice reuniu um exército de aliados para enfrentar o irméao - visando o
trono de Tebas. O conflito teve fim com ambos se matando e, entdo, as-
cendeu ao poder Creonte, irmio de Jocasta, esposa de Edipo (que também
morreu na primeira peca).

Usando de seu poder, Creonte determinou que Polinice - ante sua
indignidade para com a cidade - ndo receberia qualquer sepulcro, deven-
do seu corpo permanecer insepulto e disponivel aos animais famintos. Em

26



Antigona

relacdo a Etéocles, o rei deliberou pela promoc¢ao de todas as honrarias
funebres. Além disso, decretou pena de morte aquele que ousasse desobe-
decer suas ordens.

Naio obstante, Antigona, irma dos herdeiros e protagonista da peca,
entendeu que a decisdo tomada pelo seu tio, agora rei, era arbitrdria, pois
nao respeitava a lei divina que estabelecia que todo homem deveria ter
o seu devido sepultamento. Segundo a crenga dominante, os rituais de
passagem eram importantes para que a alma nao ficasse vagando eterna-
mente sem destino. Com essa preocupagdo, Antigona optou por enterrar
seu irmdo infamado, mesmo isso significando uma sentenga de morte.

Ciente de que Antigona havia sepultado Polinice, o rei incumbiu a
seu filho, Hemon, noivo de Antigona, a tarefa de prendé-la e executa-la
em nome da lei. Apaixonado, Hemon se casou com Antigona em segredo e
fugiu com ela. Contudo, a obstinagao de seu pai era tamanha que ele - He-
mon - acabou por cumprir a sentenga, ceifando a sua propria vida e a de
Antigona. No ato final, a mulher de Creonte, ao saber da morte do filho,
também tirou a propria vida e concluiu a tragédia.

Pertinéncia com o Direito Administrativo: No que tange a historia
do direito, a pega de Sofocles apresenta nitida conformac¢ao com o modo
em que se operavam as relagoes juridicas na idade média, especialmente
entre os séculos XI e XIX, onde o Ius Commune (que consistia na conjungao
do direito candnico, do ius civile romanorum e do ius proprium) tinha sua
aplicagdo difundida na Europa Ocidental. Do ponto de vista da filosofia do
direito, a trama traz a baila questoes (basilares no enredo) envolvendo os li-
mites do poder de regulamentar a conduta dos ordenados, bem como a tese
sobre a possibilidade de se tolerar a desobediéncia civil quando a legislacao
posta revela-se manifestamente incoerente com os ideais dos ordenados.
Feitas tais consideragdes, no que se refere ao direito administrativo, a his-
tdria retrata sutil e decisivamente questdes que tocam o tema dos poderes
administrativos, assunto que se passara a discorrer.

Em breve sintese, os poderes administrativos sao as prerrogativas
que o estado tem ao seu alcance para a persecu¢ao do Interesse Publico.
Sendo inerentes a administragiao publica, tais poderes possuem carater
instrumental, isto é, sdo meios utilizados pela administracdo publica para
alcangar determinados fins. Uma vez que os bens juridicos a serem veicu-
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lados por meio dos poderes administrativos sdo afetos a toda coletividade,
aos olhos do administrador publico, quando investido de sua fungéo, esses
poderes se transformam em verdadeiros deveres — sendo regidos pelos
ideais da eficiéncia, da probidade e da prestagdo de contas.

E possivel notar o manejo dos poderes administrativos em diversos
pontos da obra. No proélogo do espetaculo, em uma conversa com Isménia,
Antigona faz referéncia ao decreto editado pelo novo governante de Tebas,
Creonte. A primeira vista, é de se imaginar que a expedicao de tal decreto
possua sustentaculo legal (nos termos do direito brasileiro contempora-
neo, em uma relacdo comparada) atrelado ao Poder Regulamentar do Rei,
mas assim nao o é.

O Decreto editado pelo rei, por ndo se propor a regulamentar uma
legislaqéo primdaria em vigor no ordenamento, afigura-se, em verdade,
como um decreto autbnomo. No Brasil, a rigor, os decretos autdnomos,
introduzidos pela EC n° 32/2001, sdo atos normativos derivados direta-
mente da Constitui¢cdo Federal®*, nos termos do entendimento pacifico do
Supremo Tribunal Federal, in verbis:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - IDONEIDA-
DE DO OBJETO - DECRETO NAO REGULAMENTAR - Tem-
-se objeto idoneo a agdo direta de inconstitucionalidade quando
o decreto impugnado nao é de carater regulamentar de lei, mas
constitui ato normativo que pretende derivar o seu contetido di-
retamente da Constitui¢do. II. ACAO DIRETA DE INCONSTI-
TUCIONALIDADE PERTINENCIA TEMATICA. 1. A pertinéncia
tematica, requisito implicito da legitimagdo das entidades de classe
para a agdo direta de inconstitucionalidade, ndo depende de que a
categoria respectiva seja o unico segmento social compreendido no
ambito normativo do diploma impugnado. 2. H4 pertinéncia temati-
ca entre a finalidade institucional da CNTI - Confederagdo Nacional
dos Trabalhadores na Industria — e o decreto questionado, que fixa
limites a remuneragdo dos empregados das empresas estatais de de-
terminado Estado, entre os quais é notorio haver industridrios. IIL
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE: IDENTIDADE
DO OBJETO COM A DE OUTRA ANTERIORMENTE PROPOS-

35  Sendo, portanto, fonte primaria do direito. Sobre o tema, ensina o prof. Mateus Pontalti: “Por fontes formais
primarias entendem-se aqueles veiculos normativos que podem inovar na ordem juridica, criando direitos e
obrigagdes; ja por fontes formais secundérias entendem-se aqueles outros cuja fungdo é regulamentar obrigagdes
ou direitos preexistentes. PONTALTI, Mateus. Direito Tributério: dizer o direito. 22 ed. Sao Paulo: Juspodivm,
2021. p. 27.
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TA: APENSACAO.” (STF - ADI 1.282 — SP — TP - Rel. Min. Sepul-
veda Pertence — DJU 29.11.2002).

Além dos decretos autdbnomos, autorizados pelo comando contido
no art. 84, VI, da CF/88, também sdo adotados pelo ordenamento juridi-
co patrio os chamados decretos regulamentares. Previstos no art. 84, IV,
da CF/88, os decretos regulamentares sao aqueles editados em fungio de
uma lei especifica, possibilitando sua fiel execu¢do. Ademais, tal instru-
mento legal confere meios para o administrador publico dispor de seu
poder de regulamentar a legislacdo primaria, almejando, assim, formas
para implementar as leis — abstratas e genéricas — ao mundo dos fatos.

Mais adiante, durante o primeiro ato da pega, quando do didlogo de
Creonte com o Corifeu®, é possivel perceber a existéncia de um vinculo
de subordina¢dao entre ambos os personagens, a ensejar a incidéncia do
Poder Hierarquico. O Poder Hierdrquico trata da faculdade atribuida ao
administrador publico para organizar fun¢des de determinados o6rgaos,
escalonando e as distribuindo, bem como para rever, controlar, ordenar
e fiscalizar a atuagdo dos agentes subordinados aos agentes de hierarquia
superior””. Por meio desse poder, a administragao publica busca otimizar
os procedimentos sob seu dominio, estabelecendo relagdes de coordena-
¢do e subordinagdo entre seus 6rgaos e agentes’.

A hierarquia administrativa se traduz em uma estrutura que sus-
tenta a organizacdo administrativa, influindo, no seu bojo, em direitos e
deveres. E por meio dela que se inferem as relagdes entre autoridades de
posicdes diversas. Com efeito, o poder hierarquico denota pujanga sufi-
ciente para reger as relagdes internas da Administracao Publica, ou seja,
¢ poder exercido em carater incontroverso. Por conta disso, ele ndo se
sobrepde a legalidade, mas nela esta contido®. Assim, justamente, a hie-
rarquia encontra fundamentos e limites na letra da lei®.

No ambito do legislativo e do judicidario, onde se verifique o desem-
penho de func¢do administrativa (funcao atipica desses poderes), podera

36  Nas tragédias e comédias do teatro grego, o Corifeu é o chefe do coro, sendo aquele que enunciava partes isoladas
do texto, podendo, até mesmo, dialogar com os atores.

37  HEINEN, 2020, p. 526.

38  Mais do que isso, conforme ensina Hartmut Maurer, “o poder hierdrquico confere fundamento as prescrigdes
administrativas, a garantir uniformidade na Administragao Publica’. MAURER, Hartmut. Elementos de direito
administrativos alemao. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2001, p. 35.

39  HEINEN, 2020, p. 527.

40  STE MS n° 28.033-DF, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno, j. 23/04/2014.
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haver hierarquia. Contudo, no que toca as funcdes tipicas exercidas pelos
membros desses dois poderes nao ha hierarquia (seja em relagdo aos par-
lamentares ou aos membros da magistratura). Na mesma linha, o poder
hierarquico também néo atua na relagdo entre entidades da Administragao
Publica direta e indireta. Nesse caso, a autonomia conferida a cada qual
serve como um impeditivo neste sentido. Entre essas entidades permane-
ce, contudo, uma relac¢do de vinculagéo apta a estabelecer uma relacio de
controle finalistico.

Em outra passagem da obra, nos meados do primeiro ato e no inicio
do segundo, é nitida a presenca do poder de policia exercido pelos guardas
do rei. No episddio, um guarda se aproxima de Creonte para informar
sobre o descumprimento do decreto por ele editado. Conforme narrado,
o alerta partiu da sentinela que vistoriava o campo durante a manha. O
acontecimento deixou o rei enfurecido.

Desconfiando dos guardas, Creonte decide investigar o caso com
maior afinco. No mesmo passo, irresignado com tamanha humilhagéo pe-
rante a realeza, o guarda ultrajado também empreende esforgos no intuito
de localizar o culpado. Apos testemunhar Antigona executando os ritos
funebres, o guarda realiza a detengdo da mesma, levando-a ao rei - exer-
cendo, assim, seu poder de policia.

Positivado no art. 78 do CTN, o poder de policia é aquele que se
presta a limitar os direitos do cidadao. Tem a finalidade de fornecer con-
di¢des para que os proprios individuos possam conviver e conduzir suas
vidas de modo harménico e ordenado*, a promover, portanto, o principio
da liberdade*>. Nesse sentido, trata-se de uma atividade praticada pelo Es-
tado, impondo coercitivamente certas condutas, sendo elas positivas ou
negativas®, para a manutengdo ou para a recomposi¢do da ordem publica.

O poder de policia, portanto, pode ser entendido como um meca-
nismo de frenagem de que dispde a administragdo publica para conter os

41  Nesse sentido, ¢ valiosa a contribui¢io de Humberto Avila: “Para que a autonomia individual seja efetiva, e
ndo apenas proclamada, cumpre ao Estado ndo apenas respeitar seu exercicio, deixando de adotar medidas que
possam injustificadamente restringir. Compete-lhe também atuar para protegé-la, adotando medidas adequadas
e necessarias a sua promogao”. AVILA, Humberto, Constituigao, liberdade e interpretagio. 2* ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2021. p. 13.

42 No que diz respeito a vertente constitucional mais importante e remota, o direito fundamental de liberdade tem
origem na ideia de liberdade geral contida no art. 4° da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de
1789, que dispde: “A liberdade consiste em poder tudo o que ndo prejudica o outro”

43 LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2007. p. 304.
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abusos do direito individual*. Possui sua aplicacdo atrelada a duas searas
distintas, sendo uma delas a administrativa e a outra a judicidria.

A doutrina em geral elenca uma série de atributos ao poder de poli-
cia. Todavia, é de se atentar para o fato de que nem todas as caracteristicas
do referido poder se encontram no exercicio de todos os atos de policia.
Assim, em geral, o poder de policia pode ser entendido como sendo uma
atividade estatal: a) coercitiva; b) auto-executavel®; ¢) discricionaria®®.

No que toca a competéncia para o exercicio do poder de policia, essa
se encontra imbricada ao poder de regular a matéria. Assim, assuntos de
interesse geral tornam-se sujeitos ao policiamento da Unido (Art. 22 e 24
da CF/88); e os assuntos de interesse local subordinam-se aos regulamentos
edilicios e ao policiamento administrativo municipal (Art. 32, §1°, CF/88).

O exercicio do poder de policia pode ser efetivamente posto em
pratica por meio de varias medidas, muitas delas inseridas no que se co-
nhece por “ciclo de policia”. Em rela¢ao ao ciclo de policia, a doutrina
indica que este possui quatro fases, sendo elas concernentes a: a) norma-
tizacdo ou ordens de policia; b) consentimento ou acordo de policia; c)
tiscalizagao de policia; e d) sangdes de policia. Em regra, o poder de po-
licia ndo pode ser delegado para as pessoas juridicas de direito privado,
contudo, a doutrina e os tribunais superiores sdo unissonos ao permitir a
delegacdo de atos materiais* (fiscalizagao de policia e consentimento de
policia).

44  MEIRELLES, 2001, p. 123.

45 Apesar de que, para deter esse atributo, é necessario ter previsio em lei ou estar diante de um caso de urgéncia.
HEINEN, 2020, p. 540.

46  Contudo, em algumas situagdes, o poder de policia serd vinculado, a depender das disposi¢oes legais que susten-
tam sua atuagdo.

47  HEINEN, 2020, p. 538.

48  Sobre o tema, ver: STE, RE 633.782, Rel. Min. Luiz Fux, Pleno, j. 26/10/2020
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Leviata

Diretor: Andrey Petrovich Zvyagintsev nasceu em 6 de fevereiro de
1964, na cidade de Novosibirsk (Russia). Quando jovem, ja sonhava
com uma carreira criativa, frequentando aulas de teatro no estudio de Lev
Belov. Posteriormente, Zvyagintvsev comegou a trabalhar como ator em
encenagoes e, depois de ser convocado para o exército, foi designado para
o conjunto militar de Novosibirsk.

Em meados de 1986, o cineasta mudou-se para Moscou, onde obte-
ve sua admissdo no GITIS (Russian Institute of Theatre Arts). No entanto,
o artista inicialmente néo teve sorte com a carreira: ndo encontrava papéis
adequados. Além disso, ninguém levou a sério suas tentativas de escrever
scripts. Mas isso ndo abalou sua paixao pela sétima arte.

Almejando voos altos, Zvyagintsev se envolveu estreitamente no
estudo da histdéria do cinema soviético e russo. Nos anos 90, ele também
atuou na comédia “Shirley-Myrli”, bem como nas séries “Queen Margot”
e “Kamenskaya”

No inicio dos anos 2000, Andrey se tornou colaborador da rede
de televisao russa “Ren TV, gravando vérios videos curtos para compor
a programacao. Em 2003, sua estreia no cinema de grande escala acon-
teceu: o filme Vozrashcheniye - intitulado “Return” no resto do mundo
- foi langado. Desde ja, Zvyagintsev mostrou suas proprias peculiaridades
cinematograficas e roteiristicas: uma narragao sem pressa, personagens
profundos e de tirar o folego, fotografias excepcionais, etc.

Com quinze anos de carreira, tornou-se conhecido principalmente
pelas obras Vozrashcheniye (2003), que lhe rendeu o Ledao de Ouro no
Festival de Cinema de Veneza; Izgnanie (2007) e Elena (2011), titulos com
reconhecimento internacional; Leviatd (2014), indicado ao Oscar de me-
lhor filme estrangeiro e vencedor do prémio de melhor filme no festival de
cinema Asia-pacifico; e Nelyubov (2017), langado no festival de Cannes,
alcan¢ando, no mesmo evento, a premia¢ao do juri.

Sinopse: situado na cidade ficticia de Pribrezhny, na Russia, o enre-
do segue a tragica série de eventos que impactam Kolya, um mecénico de
automdaveis ndo muito amigavel, sua segunda esposa Lilya, e seu filho ado-
lescente de nome Roma. A premissa central da trama diz respeito a edi¢do
de um decreto de desapropriacio por utilidade publica, para a constru¢ao
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de uma torre de comunicacio, sendo que tal ato recaiu sobre as terras que
historicamente pertenceram a familia de Kolya.

Supostamente, o plano do prefeito consistia em construir um mas-
tro de telecomunicagdes na propriedade do protagonista, oferecendo uma
quantia grosseiramente subvalorizada para compensacdo. Informado so-
bre o ocorrido, Dima, um advogado de Moscou e amigo de Kolya, tenta
combater a expropriagdo por meio do sistema judicial local.

Aguardando o resultado do processo, Kolya é preso por tentar pres-
tar queixa a policia sobre o prefeito, que apareceu bébado em sua casa,
para injuria-lo. Quando tribunal decide em favor do prefeito, Dima conse-
gue fazé-lo recuar e garantir a libertagao de Kolya da prisao, ameagando-o
com documentos comprometedores. No entanto, durante a auséncia de
seu marido, Lilya se envolve amorosamente com Dima.

Durante um passeio com Ivan Stepanich, amigo de Kolya, Roma e
seus amigos testemunham Lilya e Dima tendo relagdes intimas. Sabendo
do caso, Kolya agride o casal. Enquanto isso, Vadim - o prefeito - visi-
ta um amigo, o bispo local da Igreja Ortodoxa Russa, para se confortar
espiritualmente. No encontro, o bispo afirma que todo o poder vem de
Deus, encorajando o prefeito a resolver seus problemas com uso da forga.
Posteriormente, Vadim e alguns homens de confianga sequestram Dima e
realizam uma simula¢ao de execugao, aconselhando o advogado a voltar
para Moscou. Temendo por sua vida, Dima retorna de trem para a capital
russa, enquanto o chefe do executivo municipal continua a empreender
esforcos para desapropriar a casa de Kolya.

Com o regresso de Dima, Lilya volta para a casa de seu marido, mas
aparenta estar profundamente deprimida com a revelagao publica de seu
caso. Depois de uma série de noites mal dormidas, ela decide sair de casa
pela manha para caminhar na praia. Nesse dia, ela ndo aparece no traba-
lho e seu telefone encontra-se desligado. Poucos dias depois, seu corpo
(sem vida) é descoberto na beira do mar.

Tomado pela tristeza, Kolya comega a beber mais do que de costu-
me. Para piorar, enquanto lidava com o luto, o protagonista acaba sendo
preso, acusado de assassinar Lilya. Sem familia, Roma relutantemente
concorda em ser acolhido pelos amigos de Kolya, a fim de evitar uma vida
no orfanato. Enquanto isso, o prefeito Vadim recebe uma liga¢ao confir-
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mando a condenagdo de Kolya - e isto soa como um sinal verde para a
implementa¢ao dos atos expropriatdrios.

No final da obra, a casa de Kolya é demolida, sendo revelado o real
proposito do prefeito: construir uma igreja luxuosa para seu amigo bispo.
O filme termina com um sermao do bispo dentro de seu novo templo.

Pertinéncia com o Direito Administrativo: a trama central de
“Leviatd” é imediatamente relacionada ao tema da interven¢do publica
na propriedade privada, mas também ao tema do desvio de finalidade. A
despeito das criticas satiricas presentes por toda a obra, bem como os in-
cidentes familiares que acometem a rotina de Kolya, Lilya, Dima e Roma,
o enredo direciona seu enfoque principalmente a questdes envolvendo
corrup¢ao, desapropriagdo, direito a honra, direito de propriedade, dentre
outros. Nesse momento, contudo, é pertinente discorrermos sobre os t6-
picos relacionados ao direito administrativo.

O direito de propriedade é previsto no inciso XXII do art. 5° da
Constitui¢ao Federal de 1988, sendo categorizado como um direito fun-
damental. Diferentemente de tempos remotos, o direito de propriedade,
no cenario atual, ndo alcan¢a poténcia suficiente para sobrepujar todos
os demais direitos previstos no ordenamento constitucional, de tal forma
que, no Brasil, a doutrina e a jurisprudéncia se mostram unissonas ao dis-
por sobre a possibilidade de sua relativizagao frente ao interesse geral da
comunidade.

Ao mesmo tempo em que a Constituicdo Federal assegura o direito
de propriedade, esta também o condiciona, porque o submete a perse-
cucdo do bem-estar da sociedade®. Por esse motivo, sendo o Estado um
balizador do interesse publico®, este pode vir a incentivar a imposigdo de
certas limita¢des a utilizagdo e disposi¢do da propriedade privada.

Nos termos postos pelo “caput” art. 1.228 do Cédigo Civil de 2002,
o titular da propriedade possui o direito de langar méo de todas as facul-
dades que lhe sdo inerentes, sendo elas relacionadas ao direito de usar,
gozar, dispor ou reaver (a coisa). Nao obstante, caso o direito de proprie-
dade ndo seja exercido de maneira compativel com sua fungao social, ha

49 HEINEN, 2020, p. 1235.

50  Nas palavras de Humberto Avila, o interesse publico pode ser definido como “a propria composi¢io harménica
do bem de cada um com o de todos”. AVILA, Humberto. Repensando o “principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular”. Revista Didlogo Juridico, Salvador, v.1, n. 7, p. 3, out. 2011.
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a possibilidade de a administra¢ao publica vir a restringir ou suprimir
esse direito’’, desde que acobertado por previsoes legais nesse sentido®.
Assim, tem-se que a conjungdo dos incisos XXII e XXIII do art. 5° da
CF/88 de um lado gera obrigagdes negativas, positivas e permissivas ao
titular e, de outro, funciona como a base da atua¢do do Estado em face da
propriedade alheia.

A Administragdo Publica pode exercer influéncia sobre a proprie-
dade privada por meio de medidas restritivas ou supressivas. A principal
diferenca entre essas modalidades de intervengédo estd atrelada a conse-
quéncia pratica alcancada quando do exercicio da prerrogativa estatal.
Em linhas introdutérias, enquanto na intervengdo restritiva o Estado re-
lativiza uma ou algumas das faculdades do direito de propriedade — sem
retira-la de seu dono-, na modalidade supressiva, opera-se a subtracao
compulsdria da propriedade alheia por parte do ente publico - podendo
haver (ou ndo) justa e prévia indenizagdo, a depender do caso.

Tradicionalmente, a doutrina advoga pela existéncia de cinco espé-
cies de intervengoes restritivas. Nesse sentido, é de se notar que o Estado
tem a possibilidade de fazer uma ordenagdo social acerca da forma de
utilizagdo de certa propriedade particular, como ocorre nas limitagdes e
servidoes administrativas. Em outros casos, pode o poder publico optar
pela utilizagdo temporaria um bem privado, como ocorre com a ocupagio
temporaria ou com a requisicdo administrativa. E existe, ainda, a chance
de ele intervir nas propriedades particulares por conta de seu valor histo-
rico ou artistico, fazendo isso por meio do tombamento™.

No tocante as intervengdes supressivas, tem-se que estas podem se
materializar por meio da desapropriagdo ou do confisco (também chama-
do de desapropriacdo confiscatoria). Ao passo que o confisco incide sob
um rol apartado de situa¢des previstas no texto constitucional (art. 243,
CF/88), a desapropriagao, por sua vez, possui uma esfera de afetagao mais
alargada, de tal sorte que tanto o legislador constitucional quanto o infra-
constitucional (inclusive pré-88) se preocuparam em disciplina-la.

Em termos categdricos, o confisco trata da supressdo punitiva da
propriedade privada pelo estado, de forma unilateral, sem o pagamento de

51  HEINEN, 2020, p. 1234.

52 Eis que tais faculdades, antes ilimitadas, agora passam a receber influéncia de principios que vinculam a proprie-
dade, podendo-se listar o do bem-comum, da participagio, da solidariedade, dentre outros

53 HEINEN, 2020, p. 1238.
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indenizag¢do. De um lado, revela-se como uma verdadeira punicao estatal
ao cidaddo que, abusando de seu direito de propriedade, acaba ferindo
bens juridicos considerados caros pelo legislador constituinte, a saber: a
dignidade da pessoa humana e o direito a satide - que embasa a atual po-
litica de repressao as drogas. De outro, amolda-se como um mecanismo
de acesso as terras (que ndo atendem sua fun¢ao social) pelo executivo,
que busca meios para viabilizar politicas publicas voltadas para a reforma
agraria.

As hipoteses que ddo azo a expropriacao das terras por meio do
confisco encontram previsdo expressa no artigo 243 da CF/88, sendo
elas relacionadas a cultura ilegal de plantas psicotropicas™ e ao abuso do
trabalho humano, materializado pela exploragdao de mao de obra de in-
dividuos que sao expostos a condi¢des atrozes — tratamento analogo ao
de escravo. Na segunda hipoétese, todavia, verifica-se que o constituinte
derivado, ante a complexidade do assunto, preferiu conferir ao legislador
infraconstitucional o encargo de regulamentar a matéria, assim positivan-
do uma norma constitucional de eficacia limitada®. Na pratica, é de se
lastimar o embaracgo causado pela falta de interesse do congresso nacional
em regulamentar a matéria, o que acarreta, ha mais de sete anos, na im-
possibilidade juridica de realizagdo de confiscos dessa natureza.

Feito esse rapido apanhado de consideragdes relacionadas a inter-
vencdo publica na propriedade privada, resta tratar do tema explorado
com especial intensidade na obra de Zvyagintsev, qual seja: a desapro-
priacao. Sendo introduzida ao direito positivo brasileiro em meados de
1821%, a desapropriacao pode ser entendida como um instituto de direito
publico® que permite a transferéncia unilateral (coativa) da propriedade

54  Nesse sentido, é pertinente a contribui¢do de Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “Nao é qualquer cultura de plantas
psicotrépicas que da margem a esse tipo de desapropriagao, mas apenas aquela que seja ilicita, por ndo estar au-
torizada pelo Poder Publico e estar incluida em rol elencado pelo Ministério da Saade. DI PIETRO, 2009, p. 162.

55  Sobre isso, Ingo Sarlet esclarece: As normas de eficacia limitada, por sua vez, caracterizam-se essencialmente pela
sua aplicabilidade indireta e reduzida, ndo tendo recebido do legislador constituinte a normatividade suficiente
para, por si sos e desde logo, serem aplicéveis e gerarem seus principais efeitos, reclamando, por este motivo, a
intervenqao legislativa. SARLET, Ingo Wolfgang; MITIDIERO, Daniel; MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de
Direito Constitucional. 10* ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2021. p. 178

56  Conforme Di Pietro: “[...] uma lei de 21-5-1821 prescreveu que a ninguém se tirasse a propriedade, quaisquer que
fossem as necessidades do Estado, sem que previamente se ajustasse o prego a pagar ao interessado pelo erdrio, no
momento da entrega”. DI PIETRO, 2009, p. 157.

57  Nao devendo ser confundida com a denominada desapropriagdo privada, prevista no art. 1238, §4° do CC/02,

que na verdade representa uma hipétese de usucapido.
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alheia a0 dominio do Estado ou de quem lhe faga as vezes, mediante justa
e prévia indenizagdo - via de regra, em dinheiro.

E por meio da desapropriagdo que o Estado manifesta de maneira
mais contundente o seu poder de império - isto é, o poder de soberania
interna estatal no exercicio do dominio eminente®® de todos os bens exis-
tentes no territério nacional. Contudo, o poder expropriatério, conquanto
discricionario nas op¢oes de utilidade publica e de interesse social, s6 é
legitimamente exercitavel nos limites tracados pela constitui¢ao e nos ca-
sos em que hd previsao de lei, observando o devido procedimento legal®.

A constitui¢do cidada prevé duas modalidades de desapropriacdo
com carater sancionatorio, sendo elas: (a) desapropriagdo direta ex-
traordindria rural; (b) desapropriacdo direta extraordinaria urbana. A
desapropriagdo direta extraordindria rural, também chamada de desapro-
pria¢ao para Reforma Agraria, é regulamentada pela Lei Complementar
n°® 76/93, alterada pela Lei Complementar n° 88/96. De acordo com os
termos postos pela legislacdo, essa espécie de intervengao supressiva apre-
senta as uma série de caracteristicas proprias, sendo elas:

(a) é de competéncia exclusiva da Uniéo;

(b) o imével deve estar descumprindo a sua func¢io social, ou seja,
deve estar sendo utilizado sem observar os requisitos previstos no
art. 186 da CF/88;

(c) ndo pode incidir sobre a pequena e média propriedade rural,
desde que seu proprietario ndo possua outra, e sobre a propriedade
produtiva;

(d) o pagamento ¢ feito em titulos da divida agréria, resgataveis em
até 20 anos, sendo, no entanto, as benfeitorias uteis e necessérias pa-
gas em dinheiro.

Ademais, é de se ressaltar que a administra¢ao publica ndo pos-
sui arbitrio para definir o sentido e o alcance dos termos juridicos
indeterminados relacionados a propriedade rural, pequena propriedade,
propriedade produtiva, nem as hipoteses em que se consideram atendidos

58  Conforme José dos Santos Carvalho Filho, “dominio imanente ndo tem qualquer relagdo com o dominio de cara-
ter patrimonial. O sentido da expressdo alcanga o poder geral do Estado sobre tudo quanto esteja em suas linhas
territoriais, sendo esse poder decorrente de sua propria soberania. Nao quer dizer que o Estado seja proprietério
de todos os bens. Claro que ndo o é. Significa apenas a disponibilizada potencial de que é detentor em razao de
seu poder soberano. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 27 ed. Sao Paulo:
Atlas, 2014. p. 1156.

59  MEIRELLES, 2001, p. 561.
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os requisitos do art. 186 da CF/88, uma vez que todos esses conceitos estao
contidos na Lei 8.629/93%.

Por sua vez, a desapropriagdo por descumprimento da fungao social
da propriedade urbana esta disciplinada pela Lei 10.257/01 (comumente
chamada de Estatuto da Cidade), que regulamenta os artigos 182 e 183
da Constituicdo Federal e estabelece diretrizes gerais da politica urbana.
Nessa lei, a desapropriagdo ¢ utilizada pelo Estado como instrumento para
a consecugao dos objetivos relacionados a politica urbana (art. 4°, V, a, d
Lei 10.257/01). Trata-se, nas palavras de Hely Lopes Meireles®, da forma
mais drastica de intervencdo na propriedade urbana, devendo recair sobre
areas nao edificadas — quando estas estiverem sendo subutilizadas ou nao
utilizadas. Pela interpretagao conjunta do dispositivo constitucional (art.
182, CF/88) e dos artigos 5° a 8° do Estatuto da Cidade, podem ser indi-
cadas diversas peculiaridades referentes a essa espécie de desapropriagéao:

(a) é de competéncia exclusiva dos Municipios;

(b) depende da existéncia de um plano diretor que defina as exi-
géncias fundamentais da ordenacio da cidade (art. 182, §§1° e 2° da
CF/88)%

(c) deve ser posterior a edigdo de lei municipal especifica para a area
englobada no plano diretor, que determinara o parcelamento, a edi-
ficagdo ou a utilizagdo compulséria do solo urbano néo edificado,
subutilizado ou ndo utilizado, cabendo-a, ainda, a tarefa de fixar as
condi¢des e os prazos para a implementacao da referida obrigagdo
(art. 5°, caput, do Estatuto da Cidade);

(d) o imdvel deve estar sendo subaproveitado — sendo os pardmetros
de aproveitamento determinados pelo plano diretor ou por algum
dispositivo legal dele decorrente (art. 5°, §1°, do Estatuto da Cidade);
e) o proprietario deve ter sido notificado para o cumprimento da
obrigacao (de realizar o aproveitamento adequado do solo), devendo
a notificagdo ser averbada no registro do imével;

(f) desatendida a notificagdo, o municipio deve realizar a majoragdo
progressiva da aliquota do IPTU incidente sob o imével, pelo prazo
de cinco anos consecutivos (art. 7° do Estatuto da Cidade) ou até que
se cumpra a obrigagao (art. 7°, §2°, do Estatuto da Cidade;

(g) depois de decorridos os cinco anos de aplica¢do do IPTU pro-
gressivo, sem que o proprietario tenha cumprido a obrigacdo de dar

60 DI PIETRO, 2009, p. 162.
61  MEIRELLES, 2001, p. 566.
62 Cf. DI PIETRO, 2009, p. 160-161;
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fungdo social a terra urbana, entdo o Estado podera tomar para si a
propriedade do bem, por meio da desapropriagio, a ser paga com
titulos da divida publica aprovados pelo Senado e resgataveis em até
dez anos (art. 8°, §1°,da Lei 10.257/01 ¢/c art. 182, §4°, 111, da CF/88).

Quanto as modalidades ordinarias de desapropriagdo, tem-se que
estas encontram suporte legal, principalmente, em regulamentos an-
teriores a Constitui¢ao de 1988. Contudo, pela importancia do tema, o
constituinte origindrio ndo se esqueceu de elencar seus requisitos basilares
no texto da carta constitucional. Assim, os pressupostos para a realizacao
da desapropriagdo simples se resumem na ocorréncia de necessidade ou
utilidade publica ou de interesse social, assim como no pagamento de justa
e prévia indenizacio em dinheiro (Art. 5°, XXIV, CF/88). No entendimen-
to de Miguel Seabra Fagundes, os trés fundamentos para a desapropriagao
podem ser reduzidos ao conceito unitario de utilidade puiblica, “que é em
si tdo amplo, que a mengdo apenas dessa causa bastaria a autorizar a in-
corporagdo ao patrimonio estatal da propriedade privada, tanto quando
fosse util fazé-lo, como quando tal se afigurasse necessdrio ou de interesse

social”’®.

Percebe-se, entretanto, que o legislador constitucional se preo-
cupou em tripartir os motivos que ddo oportunidade a realizagdo da
desapropriagdo para indicar discriminadamente a natureza e o grau dos
interesses a serem atendidos pela administracao publica em cada sub-es-
pécie. Conforme ensina Hely Lopes Meirelles, a necessidade publica surge
quando o Estado se vé em situagdes criticas. Nesses casos, a necessidade
¢ tdo grande que a administragdo publica, para resolver satisfatoriamente
o problema, precisa transferir urgentemente os bens de terceiros para seu
dominio e uso imediato®.

Por outro lado, a utilidade publica se manifesta quando a transfe-
réncia de bens de terceiros para a administragdo é conveniente, apesar
de ndo ser imprescindivel. Abarca os casos em que o ente publico terd a
necessidade de utilizar o bem diretamente, seja para uma obra publica ou
para a prestacdo de um determinado servigo.

Ja em relacdo ao conceito de interesse social, tem-se que se tra-
ta do instituto juridico que veicula diretamente os anseios das camadas

63 SEABRA FAGUNDES, Miguel. Da desapropriagao no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos,
1949, p. 21.
64  MEIRELLES, 2001, p. 568.
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mais vulneraveis da sociedade, assim como da massa do povo em geral.
O poder publico realiza a desapropriagdo por interesse social, sobretudo,
visando a melhoria das condi¢es de vida da populagio, assim realizada
por meio da atenua¢io da distancia entre os polos econémicos.

No ambito da legislagdo infraconstitucional, o ordenamento define
os casos de interesse social e utilidade publica, mas ndo menciona as hi-
poteses de necessidade publica — anteriormente previstas no art. 590, §1°
do Cédigo Civil de 1916. Em sintese, o Decreto-lei 3.365/41 fundiu em
uma so categoria — utilidade publica - os casos de necessidade publica e
utilidade publica®. Entretanto, para conferir maior rigor aos institutos, a
doutrina passou a entender que as primeiras quatro alineas do art. 5° do
Decreto-lei 3.365/41 se referem aos casos de necessidade publica — uma
vez que o referido dispositivo reproduz fielmente aquilo que era previsto
no antigo Cddigo Civil - enquanto as demais previsdes do artigo servem
para fundamentar pedidos de desapropriagdo por utilidade publica.

A desapropriagdo ordindria pressupde a realizagdo de um proce-
dimento com duas fases distintas: a declaratoria e a executdria®. Na fase
declaratoria, o poder publico, por meio da expedi¢do de decreto de desa-
propria¢ao, declara que determinado bem precisa ser desapropriado, seja
por razdes de necessidade publica, utilidade publica ou interesse social.
Declarado o bem, mediante decreto, em regra (podendo o legislativo fazer
a mesma declaracao por meio de lei), abre-se o prazo para que a adminis-
tragdo publica possa promover a execugdo da desapropriagio.

Este prazo, nos casos de desapropriacdo por necessidade ou utili-
dade publica, é de cinco anos, enquanto nos casos de desapropria¢ao por
interesse social, é de dois anos. Decorrido o prazo, opera-se a caducidade
do decreto, o que acarreta na impossibilidade do poder publico desapro-
priar o bem. Sem prejuizo, apds ser reconhecida a perda da pretensao
desapropriatoria, a administragao publica passa a arcar com o 6nus de
nao poder editar novo decreto declaratério em face do mesmo bem pelo
prazo de um ano.

Nio obstante, caso ndo se opere a caducidade, passa-se a fase exe-
cutdria da desapropriagdo. Nessa etapa, que pode se desenrolar tanto pela
via administrativa quanto pela judicial, a depender do caso, o poder publi-

65  DIPIETRO, 2009, p. 169.
66  Cf. HEINEN, 2020, p. 1251-1257.
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co busca adotar as medidas ao seu alcance para efetivar a desapropriacio,
isto é, para integrar o bem privado ao patrimdnio publico. A promogao
dos atos atinentes a fase executdria pode se dar tanto pelo ente publico que
promoveu a declaragdo (anteriormente referida), quanto pelas empresas
em parceria com o poder publico sob o regime de concessdao ou permissao,
caso haja previsdo contratual expressa nesse sentido, bem como, também,
pelos consorcios publicos.

A fase sera cumprida na seara administrativa quando houver acor-
do entre o poder publico e o titular do bem que se pretende desapropriar
— especialmente no que se refere ao valor da indeniza¢ao®. Todavia, essa
fase nem sempre existe, eis que o poder publico, em parte das vezes, des-
conhece quem seja o proprietario do bem, hipdtese em que devera propor
acdo de desapropriacdo — que independe de se saber quem é o titular do
dominio.

Nio havendo acordo, segue-se para a fase judicial, iniciada pelo
poder publico, observando o procedimento estabelecido no Decreto-lei
3.365/41 (arts. 11 a 30), aplicavel também a desapropriagdo por interesse
social®. Ainda, se, no transcurso do processo judicial, as partes firmarem
acordo quanto ao preco, a decisdo judicial proferida serd apenas homolo-
gatoéria, valendo como titulo para transcri¢ao a ser oposta ao Registro de
Iméveis.

O Plot Twist® observado no filme “Leviatd” também trata de um
tema umbilicalmente ligado a desapropriagao. No fim do filme, é revelado
o verdadeiro propdsito da desapropriacdo realizada pelo prefeito: cons-
truir uma igreja para seu amigo bispo - e nao uma torre de comunicagoes
estratégica para a cidade. Nesse momento, ndo é de se admirar que todos
os administrativistas tenham pulado de seus sofas - o enredo de Zvyagint-
sev, alfim, desagua inesperadamente no instituto da tredestinagao.

A tredestinacdo ocorre quando o gestor publico da ao bem
desapropriado uma finalidade diversa daquela externada no decreto ex-

67  Para calcular o valor justo a ser pago ao cidadéo, a administragao deve levar em conta diversos fatores, tais como,
a) o valor real do bem; b) os juros compensatérios de 6% ao ano; c) os juros moratérios de 6% ao ano; d) atualiza-
¢30 monetdria; e) custas judiciais e periciais; f) honordrios advocaticios; g) fundo de comércio (que corresponde
ao valor do ponto em que o bem se encontra).

68  DIPIETRO, 2009, p. 166

69 O termo se refere a uma mudanga radical na diregdo esperada ou prevista na narrativa de um romance, filme,
série de televisao, quadrinhos, dentre outros.
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propriatorio. Advém, necessariamente, de um desvio de finalidade™. A
jurisprudéncia, com razio, diferenciou a tredestina¢ao em duas espécies,
a licita e a ilicita.

A tredestinagdo licita é aquela que ndo viola o interesse publico.
Ocorre, por exemplo, nos casos em que o decreto expropriatdrio anuncia
que o imdvel desapropriado ird servir como uma escola, mas, na realida-
de, passa a funcionar um hospital no local - sendo que, na regiao, ha uma
caréncia tanto do servigo publico de educagao, como de saide. Em casos
como esse, 0 antigo proprietdrio do bem nao tem direito de retrocessao”’.

Diferentemente, a tredestinacdo ilicita é aquela que acaba afetan-
do o interesse publico vinculado ao 4mago da desapropriagdo. Sobrevém,
como é possivel perceber na obra russa em comento, quando o poder pu-
blico desapropria um terreno para construir uma torre de comunicagoes,
mas, no local, edifica uma luxuosa igreja. Nesses casos, contudo, torna-se
cabivel (na linha do que preceitua a doutrina e a jurisprudéncia brasileira,
sobretudo pela interpretagdo do direito a propriedade, esculpido no art.
5°, XXII, da CF/88) o retorno do bem ao antigo proprietario, desde que
este lance mao de seu direito a retrocessao.

Infelizmente, o final de leviatd nao é nada agradavel para Kolya e
sua familia. A critica a praxis governamental da Russia acaba se mate-
rializando através da perfectibilizacdo de uma verdadeira subtragdo da
propriedade privada por parte do Estado, eis que a desapropriacio reali-
zada se mostrou, em diversos pontos, ilegal (para os moldes da legislacao
brasileira). Pode-se dizer que o diretor conseguiu apresentar (com maes-
tria) questoes profundas no amago de sua obra, uma vez que, tratando de
um tema sinuoso como ¢é a desapropriagdo, conseguiu trazer suspense,
emogao e diversdo para a tela do cinema.

70  Cf. HEINEN, 2020, p. 667-685.

71  Aretrocessdo ¢ o instituto que tem por efeito fazer com que o bem adquirido por outrem retorne ao antigo pro-
prietério. Nos casos de desapropriagdo, o bem volta ao patriménio do particular, ou se fixam perdas e danos, ou
ambos.
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Julio César

utor: William Shakespeare nasceu em 23 de abril de 1564, em Strat-

ford-upon-Avon, no condado de Warwick, Inglaterra. Filho de John
Shakespeare, um bem-sucedido luveiro e sub-prefeito de Stratford (depois
comerciante de las), e de Mary Arden, William ¢é considerado por muitos
o maior escritor do idioma inglés e o mais influente dramaturgo de todos
0s tempos.

Sendo agraciado com uma boa educagdo, ha relatos de que Shakes-
peare manifestou desde cedo seu talento artistico. Casou-se aos 18 anos,
em 1582, com Anne Hathaway, e juntos tiveram trés filhos: Susanna, Ju-
dith e Hamnet. Nessa época, o poeta ja escrevia versos e assistia a todas as
representagdes das companhias que chegavam a Stratford.

Em 1586, ainda jovem, Shakespeare se envolveu com mas compa-
nhias, sendo obrigado a deixar sua familia e se refugiar em Londres. L4
estando, passou a trabalhar em varias fungoes, entre elas, a de guarda-
dor de cavalos na porta do teatro de James Burbage, o primeiro teatro
da cidade. Com o tempo, adquiriu bagagem suficiente para estar entre os
bastidores das pecas teatrais.

Depois de acumular experiéncias no backstage, o “Bardo de Avon”
aos poucos se consolidou como um grande escritor, dramaturgo e ator,
tornando-se um homem rico e influente. Em 1594, entrou para a “Com-
panhia de Teatro de Lord Chamberlain” e, anos mais tarde, tomou o posto
de socio do “Globe Theatre” (também chamado de Shakespeares Globe
Theatre).

A arte de Shakespeare compreende 37 pegas teatrais, 2 longos poe-
mas e 154 sonetos. Suas pecas constam de 17 comédias, 10 dramas e 10
tragédias que retratam a sociedade inglesa durante trés séculos de sua
evolugéo.

Embora sua obra poética seja muito conhecida, o artista adquiriu
maior prestigio na dramaturgia. Durante 20 anos, abordou temas envol-
vendo amor, sentimentos, bem como questdes humanas, sociais e politicas,
sendo sua producao dramatica dividida em trés fases”.

Nao é um exagero dizer que William Shakespeare foi (e continua
sendo) uma das figuras mais emblematicas no dominio das artes. Visto

72 A primeira fase, que compreende os anos de 1590 a 1602, é composta de pegas histdricas, tragédias em estilo
renascentista e algumas comédias. Na segunda fase (1602-1610), ocupou-se em escrever tragédias e comédias.
Por fim, na terceira e tltima fase, Shakespeare se ocupou com a criagdo de pegas menos tragicas, de cardter con-
ciliatério.
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sua influéncia até os dias atuais, as pecas escritas por Shakespeare, apos
500 anos, continuam sendo as mais encenadas em todo o mundo.

Principais informagdes da histdria: os romanos estavam radiantes
com o triunfo alcan¢ado na batalha de Munda. Amargando apenas mil
baixas entre os seus, Julio César é recepcionado com as maiores adora-
¢oes pelo seu povo, que insiste em conceder-lhe o titulo de lider eterno de
Roma - na contramio da tradi¢do republicana do Império.

A caminho do Senado, durante o festejo que se instalava por toda
a parte, César recebe uma mensagem enigmatica de um adivinho que se
destaca entre a multiddo: “Cuidado com os idos de mar¢o”. Confiante em
sua forca, contudo, o protagonista da trama néao lhe da atencao.

Aproveitando o momento de descontragdo do povo, Cassius, sena-
dor romano, desafeto de Julio César, encontra-se secretamente com seu
amigo, Brutus, para dividir suas magoas direcionadas ao entdo sobera-
no. Por considerar César tio comum quanto qualquer outro cidadio de
Roma, Cassius se esfor¢a para convencer Brutus de que o imperador nao
merece seu lugar no trono.

Os idos de margo se aproximam, ao passo que a influéncia de Cas-
sius s6 aumenta. Ao lado de diversos sujeitos alinhados ao seu proposito, o
Senador decide que esta na hora de agir - mas, antes disso, empreende es-
forgos para envolver Brutus em sua narrativa. Apos uma vigorosa reuniao,
Brutus, temendo os males que poderiam advir do governo de César, que
nunca teve tamanho poder em suas maos, decide se unir a causa, deixando
claro seu intuito de promover o bem comum ao destituir o soberano.

Apds meses do governo de César, o maldito dia chega. Depois de
ignorar o adivinho, bem como as premonic¢oes de sua propria esposa, Cé-
sar decide ir ao Senado. Chegando 14, os conspiradores criam um motivo
superficial para se aproximarem do governante. No momento em que
analisava a peti¢do trazida por Metellus, que intercede em nome de seu
irmdo - outrora banido -, o imperador recebe um golpe certeiro em sua
nuca. Aproveitando de sua fragilidade momentanea, os inimigos de César
decidem ataca-lo.

O primeiro a deferir os golpes com o punhal foi Publius Servilius
Casca. O estadista tentou resistir, mas os outros senadores se revezaram
na investida. César foi ferido nas maos, nos bragos, na cabeca e, especial-
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mente, no torso, em um total de 23 apunhaladas. Em meio a agressao,
quando ja recuperava sua consciéncia, Julio Cesar identifica Brutus - seu
tilho adotivo - entre os seus algozes. Lamentando vislumbrar tamanha
trai¢ao, César, juntando as poucas forcas que lhe restam, dirige a palavra
ao seu pupilo, e entdo, em seu ultimo suspiro, profere a emblematica frase:
“até tu, Brutus?”.

Preocupados com a opinido do povo, os senadores decidem se di-
rigir as escadas do capitdlio para invocar publicamente suas motivagdes.
Falando em nome de seus aliados, Brutus deixa claro que, apesar de amar
César, precisou realizar o assassinato para promover o interesse publico.
Buscando conferir racionalidade aos seus argumentos, o pupilo de César
justifica o ato dizendo que a ambi¢ao desmedida do lider estava condu-
zindo-o a tirania, e a Unica maneira de manter o povo livre e salvar a
democracia era por meio de sua morte. Percebendo que todas as virtudes
de César poderiam ser coroadas a Brutus, a multiddo nio sé aceita a ex-
plicagéo, como ovaciona Brutus como um herdi.

Logo apos o discurso de Brutus, Marco Anténio, o brago direito de
César, pede a palavra. Em um discurso eloquente e sutil, o general romano
habilmente vira a opinido publica contra os inimigos do ex-soberano. Uti-
lizando técnicas sofisticadas de retdrica, Marco Antdnio relembra do bem
que César tinha feito a Roma, da sua solidariedade com os pobres e de seus
tragos de modéstia. Por fim, com o corpo de ex-governante aos seus pés,
Antonio revela a multiddo o testamento deixado pelo seu amigo - pelo
qual cada um dos cidaddos romanos receberia 75 dracmas. Percebendo
a insatisfacdo do povo, Brutus, Cassius, Casca e os demais conspiradores
decidem fugir de Roma.

Passados alguns meses do ocorrido, Brutus comega a desconfiar
das reais inten¢des de Céssius. Apos um acalorado debate, os dois se re-
conciliam, especialmente depois que Brutus revela que sua amada esposa,
Pércia, suicidou-se por conta da angustia causada por sua auséncia em
Roma. Naquela noite, os renegados preparam-se para uma guerra civil
contra Marco Antdnio e o filho adotivo de César, César Augusto. Antes de
dormir, o fantasma de César aparece em frente a Brutus, trazendo-lhe o
pressagio da derrota (“Vais ver-me em Filipos™).

Na batalha, Cassius e Brutus, sabendo que melhor sorte nao lhes
aguarda, sorriem entre si e seguram as maos um do outro. Durante o con-
fronto, recebendo a informagao de que seu melhor amigo foi capturado,

47



Julio César

Céssius pede para que seu servo o execute com a mesma espada que ma-
tou Julio César. No fim do dia, o exército de Brutus vence a batalha — mas
a vitdria nao ¢é definitiva.

Com o coragao apertado, Brutus vai para a batalha de novo no dia
seguinte. Percebendo que a derrota esta cada vez mais préxima, Brutus
decide se suicidar com sua prépria espada — sendo vencido, portanto, por
si mesmo. O livro (e a pega) termina com Marco Antdénio prestando ho-
menagens finebres para Brutus. Segundo ele, o pupilo de César foi sempre
“o mais nobre de todos os Romanos”, pois foi o tinico conspirador nio agiu
por inveja de César, mas sim, segundo cré, pelo interesse do bem publico.

Pertinéncia com o Direito Administrativo: profundo, expressivo
e sutil: esses sdo trés adjetivos que bem adornam a obra teatral de Sha-
kespeare. Entre o orgulho de um imperador e a inveja de alguns agentes
politicos, foi em Brutus que o autor conseguiu destacar o elemento mais
precioso de seu enredo teatral: a busca da promogdo do bem comum para
a satisfacdo do interesse publico.

Fala-se a todo o momento sobre interesse publico. Nas escolas, nos
jornais, no judiciario, nos bares, e, pelo visto, também se falava desse mes-
mo assunto ha mais de dois mil anos atras. Mas, do que realmente se trata?

A falta de rigor da doutrina brasileira para definir o conceito de
interesse publico é bem expressiva. Em muitos casos, um topico de livro,
um artigo ou parte de um trabalho tem por objeto exclusivo abordar esse
tema, e mesmo assim, surpreendentemente, sequer se obtém premissas
minimas para se saber do que se trata”.

Sem sombra de duvidas, cuida-se de um tema bastante complexo
e caro ao direito como um todo, especialmente no que atinge a seara ad-
ministrativista. Prontamente, percebe-se que a prépria interpretacao do
termo pode revelar véarios sentidos, o que, de plano, ja apresenta toda a
sorte de conclusdes proprias e, claro, pouco objetivas™. Essa subjetivida-
de, entdo, qualifica ainda mais o problema posto. Sem contar que, por
representar os reflexos dos propositos politicos de cada época, bem como
de seus influxos culturais correspondentes, uma definigdo universal do

73 HEINEN, Juliano. Interesse publico: Premissas tedrico-dogmaticas e proposta de fixagao de canones interpreta-
tivos. Salvador: Juspodvm, 2019. p. 25.
74 HEINEN, 2020, p. 251.
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termo perde o sentido. De qualquer sorte, ¢ uma categoria juridica” que,
inegavelmente, existiu e conseguiu se amoldar com eficiéncia ao transcur-
so do tempo. Assim, trata-se muito mais de um espaco de mediacio entre
interesses diversos, a fim de perfazer uma resolu¢ao a determinado fim,
podendo ser compreendido como um resultado de uma ponderacio de
valores, e nio como um valor em si mesmo.

A aproximacio do conceito de interesse publico com aquilo que se
entende por bem comum revela outro problema a dogmatica juridica. A
concepgao de Estado e da Administragdo Publica como sendo agentes do
“bem comum” ou do “interesse publico” - sendo estes dados vistos como
uma abstragdo permanente e generalizada, a crer que todo o Estado serve
sempre ao “bem comum” - é uma ideia que ndo merece subsistir, princi-
palmente porque os interesses sao avaliados em cada caso, a revelar o grau
de intensidade de intervencdo de determinado direito (delimitado pelo
Estado ou pela administragdo publica) para a promogéo de outro direito”
- que tera sua importancia auferida no calculo da ponderagao”.

Por se referir a um dominio que reclama pela aplicagdo do principio
da proporcionalidade, tem-se que diante de cada caso concreto é que se
avaliara se o interesse publico foi ou nao atendido. Assim, para o melhor
aproveitamento do estudo do tema, revela-se pertinente cindir a aprecia-
¢do do instituto em dois momentos. No primeiro ensejo, analisar-se-a
a cléssica distingdo entre interesse publico primario e secundério. Por
conseguinte, serao apresentadas outras consideragbes sobre o instituto,
especialmente a partir das premissas 16gico-dogmaticas contemporaneas.

A doutrina italiana abriu portas para a ruptura conceitual do ins-
tituto do interesse publico, passando a considera-lo tanto em sua esfera
primaria, quanto na secunddria’®. O interesse primario tem relagdo com
a propria compreensao do sentido do Estado no mundo. Desdobra-se,
em ultima analise, como sendo o principal objetivo a ser alcangado pela
administragdo publica, sintetizando-se nos fins que cabe a ela promover:
justica, seguranga e bem estar social. Por sua vez, o interesse publico se-

75  Cf. BOZEMAN, Bary. Public values and public interess: counterbalancing economic individualism. Washing-
ton: Georgetown University Press, 2007. p. 89.

76  Cf. Alexy, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015.

77  Nas palavras de Luis Roberto Barroso, o calculo da ponderagio cuida “de uma verificagao da relagao custo-bene-
ficio da medida, isto ¢, da ponderagdo entre os danos causados e os resultados a serem obtidos” BARROSO, Luis
Roberto. Interpretagio e aplicagao da Constitui¢io. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 235.

78  Cf. ALESSI, Renato. Sistema istituzionale del diritto amministrativo italiano. Milano: Giuffré, 1960.
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cundario é aquele que diz respeito aos interesses da pessoa juridica de
direito publico que seja parte de determinada relagdo juridica - quer se
trate da Unido, dos Estados-membros, dos Municipios ou das autarquias™.
Em ampla medida, pode ser identificado como o interesse que o apara-
to publico tem com o erario, que se manifesta, por um lado, por meio
do aumento da arrecadagéo, e por outro, pelo uso eficiente dos recursos
publicos.

Renato Alessi é categorico ao afirmar que o interesse dito “ptblico”
ndo ¢ sendo o interesse coletivo primario, considerado como objeto de di-
reita tutela da agdo administrativa, enquanto interesse da administracéo.
Na mesma senda, discorre sobre a necessidade de se buscar um alinha-
mento entre os dois interesses®’, sob pena de decretagdo de nulidade dos
atos praticados visando apenas o interesse publico secundario.

Logo, por entender que o interesse publico primario consiste em
um complexo de interesses coletivos prevalentes na sociedade, ao passo
que o interesse secundario possui seu conteudo voltado aos interesses
que a Administra¢ao Publica pode ter como qualquer sujeito de direito
- confundindo-se, por certo, com os interesses subjetivos do Estado -, o
grande desafio langado pela doutrina italiana se volta ao plano da prdxis
administrativa, que deve perseguir a promogao em maior grau de ambos
os interesses quando da realizagdo de seus atos. No Brasil, Luis Roberto
Barroso entende que o constituinte originario de 1988 separou estes dois
interesses na medida em que estabeleceu uma conformacao institucional
apartada: cabe ao Ministério Publico a defesa do interesse primario e as
Advocacias Publicas a defesa do interesse secunddrio®!. Contudo, esse en-
tendimento aparenta ser (por vezes) equivocado, na medida em que esta
dicotomia nao é radical. Em algumas situagdes, o Ministério Publico aca-
ba atuando na defesa do erdrio e a Advocacia Publica acaba por tutelar os
interesses da sociedade.

Independentemente da expressdo que se adote, pode-se perfeita-
mente identificar certos interesses da coletividade que sdo diversos dos
interesses do Estado, ainda que, como dito, ambos devessem colidir. As-

79  BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a cons-
trugdo de um novo modelo. 9. ed. Sao Paulo: SaraivaJUR, 2020. p. 86.

80  Conforme Di6genes Gasparini, “O interesse secundario, salvo coincidente com o interesse primério, nao pode
ser perseguido pela Administragdo Publica, conforme tém entendido os mais renomados administrativistas”.
GASPARINTI, Didgenes. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 15.

81  BARROSO, 2020, p. 86.
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sim, para quem queira admitir esta divisio dos dois tipos de interesse
publico, é certo que o interesse secunddrio nunca podera se chocar com o
interesse publico primario. Ao contrario: o secundario deve estar a servigo
do primario®.

Passando a analisar as demais considera¢des que tocam a tematica
referente ao interesse publico, especialmente a partir das premissas 16-
gico-dogmaticas contemporaneas, percebe-se que a doutrina, de modo
geral, busca se apoiar em algumas circunstancias que sustentam aquilo
que compde o nucleo duro do instituto ora estudado. Em primeiro lugar,
entende-se que o interesse publico ndo pode ser imaginado fora de um
contexto, isto é, ndo pode ser visto de modo genérico ou universal, uma
vez que seu atendimento podera ser evidenciado apenas em face de um
caso concreto®. Com a mesma for¢a, a doutrina considera que, apesar
de ndo ser possivel — de pronto - retirar uma resposta correta® a partir
da simples interpretagdo isolada do objeto, pode-se, outrossim, conce-
ber margens positivas e negativas, ou seja, determinar minimas certezas
a respeito de condutas que atendem (ou néo) o interesse publico. Nesse
contexto, entende-se, ainda, que existem casos que, por sua complexidade
natural, demonstram um grau superior de incerteza acerca da nogao que
pode ser abstraida do conceito juridico em pauta, demandando, por isso,
a realizag¢do de um juizo de ponderagdo, em que sera averiguada qual me-
dida que atende com maior adequagédo, necessidade e proporcionalidade
(em sentido estrito) o interesse publico.

Em resumo, para que se possa estabelecer o sentido e o alcance do
que se quer entender por interesse publico, no minimo devem ser sopesa-
dos todos os demais interesses ligados a situagdo tratada, sejam estatais ou
particulares. Reclama-se, aqui, por uma verdadeira visio de completude
sobre a realidade pela qual percorre toda a atuagdo administrativa. Para
isso, a administragdo publica deve realizar um juizo de ponderagdo em
face dos direitos envolvidos, realizando aquilo que o direito francés con-
vencionou chamar de “arbitragem®” - que nao deve ser confundido com

82 HEINEN, 2020, p. 253.

83  Cf. HEINEN, 2019, p. 70-71.

84  Cf. DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001.

85  Com efeito, a determinagdo de um interesse geral, na linha do que preceitua a doutrina francesa, pressupde a
realizagdo de uma arbitragem entre as pretensdes publicas e as privadas. GONDOUIN, Genevieve; INSEGR-
GUET-BRISSET, Véronique; VAN LANG, Agathe. Dictionnaire de droit administratif. Paris: Sirey, 2012, p.
232.
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o mecanismo de resolugao de conflitos na esfera extrajudicial. Assim, com
o resultado dessa ponderagio de valores, obtém-se uma espécie de minuta
apta a informar qual é a conduta que resguarda com maior eficiéncia o
interesse publico - até porque, em uma republica, o dirigente estatal ndo é
o dono daquilo que administra.

A respeito da arbitragem que ha de ser realizada pelo administra-
dor publico, cabe dizer que a sua realizacdo deve partir de dois critérios
basilares®: um quantitativo e outro qualitativo. O critério quantitativo é
aquele que privilegia o interesse coletivo em uma relagdo de quanto mais
(pessoas), melhor - valorizando, por muitas vezes, visoes utilitaristas®.
Por sua vez, o critério qualitativo é o que releva o interesse geral para ele-
ger um valor superior dentre os demais postos em causa - valor esse que
transcende as preocupac¢oes individuais.

Destarte, para os franceses, o interesse publico deve ser com-
preendido por meio de um processo que se inicia a partir das normas
constitucionais, ao ponto de ser visualizado na produc¢do normativa do
Poder Legislativo®. Assim, partindo da defini¢do posta pelo legislador
(acerca do interesse publico) a Administragdo Publica cria meios para
desempenhar com maior eficiéncia a sua fungio tipica. Sem prejuizo, a
defini¢do de interesse publico estard presente no trabalho prestado pe-
los 6rgaos do poder judicidrio, quando este resolve eventual conflito de
pretensoes.

Sob outra dtica, para a doutrina alema, o interesse publico acaba
sendo concatenado ao conceito do que é bem comum. Os modelos de en-
tendimento, no entanto, nio sao simétricos. Parte dos autores entende que
0 bem comum é o resultado de uma ponderacao de interesses publicos - e
essa posicdo parece ser a preferida pelos brasileiros. Para esta perspectiva,
o interesse publico estaria ao lado dos demais interesses plurais, sendo o
bem publico um interesse publico qualificado. Nao obstante, para outra
parte dos doutrinadores, dentre eles Wolfgang Materns® e Peter Héberle®,
bem comum e interesse publico sdo conceitos que sugerem a mesma coisa.

86  HEINEN, 2020, p. 254.

87  Segundo Michael Sandel, a doutrina do utilitarismo, cunhada por Jeremy Bentham, parte da premissa de que
“o mais elevado objetivo da moral é maximizar a felicidade, assegurando a hegemonia do prazer sobre a dor”.
SANDEL, Michael J. Justiga: o que é fazer a coisa certa. 31. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2020. p. 48.

88  Cf. GIANNINI, Massimo Severo. Corso di diritto amministrativo. Milano: Giuffre, 1965. p. 125

89  Cf. MATERNS, Wolfgang. Offentlich als Rechtsbegriff. Bad Homburg: Max Gehlen, 1969.

90  Cf. HABERLE, Peter. Offentliches Interesse als Juristisches Problem: eine Analyse Von. Gesetzgebung und
Rechtsprechung. Berlin: Berliner Wissenschafts-Verlag, 2006.
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Entre nos, optou-se por conferir destaque a mencionada obra de
Peter Haberle, especialmente pelo rigor trazido pelo autor quando de sua
explanacdo acerca do tema. Em sua metodologia, o doutrinador escolheu
apontar as manifestagdes do interesse publico em varios ambitos e legis-
lagoes, buscando, com isso, alcangar um conceito estritamente juridico ao
tema. E ndo se resumiu ao plano tedrico: procurou dar inimeros exem-
plos praticos a aplicac¢éo do instituto. Se ndo bastasse, o autor se incumbiu
de analisar a aplica¢ao do tema em cada uma das fungoes: legislativa, exe-
cutiva e judicial®’.

Logo, na Alemanha, o empenho da doutrina foi direcionado a cons-
trugdo de uma autonomia conceitual ao termo, ao passo que no Brasil, ao
menos por ora, esse impeto nao tomou a mesma forma. Assim, enquan-
to no direito germanico o interesse publico tem sua defini¢ao cunhada
pelo juiz, que estabelece o alcance e o sentido do instituto por meio de
critérios hermenéuticos racionais, avaliando as consequéncias de sua de-
cisdo no plano coletivo®, na jurisprudéncia brasileira ndo se conseguiu
(ainda) alcangar consensos expressivos acerca das direcoes apontadas pelo
instituto®.

Na Inglaterra, a expressdo public interess normalmente estd relacio-
nada a assuntos ligados a “razdes de Estado” ou a privilégios recebidos por
6rgaos publicos, como por exemplo, a Coroa briténica. A doutrina brita-
nica identifica trés situagdes em que estas atuagdes soberanas da coroa se
justificam: para os casos de “seguranga do estado”, para os casos de rela-
torios feitos por um empregado da coroa a outro, no curso de tais deveres
e, por fim, diante de casos em que de interesse publico®. A partir dessas
premissas, o interesse publico sempre foi reconduzido a questdes relacio-
nadas com a soberania, as func;ées estatais mais patentes, dentre outras®.

No Brasil, o interesse publico muitas vezes também ¢é identificado
aos fins do Estado. Ao mesmo tempo em que a expressao estaria relaciona-

91  HABERLE, 2006, 103-123.

92 AVILA, Humberto. Repensando o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular. Revista Tri-
mestral de Direito Publico, Sio Paulo, n. 24, 1998, p. 159-180.

93 Cf. HAEBERLIN, Martin. Uma teoria do interesse publico: Fundamentos do Estado Meritocrético de Direito. 1.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017.

94  HEINEN, 2019, p. 39-40.

95  Tanto assim o é que existem precedentes na terra da rainha permitindo que os tribunais possam determinar que
um litigante ndo revele provas aos outros sujeitos do processo, quando a referida divulgagdo se mostre “prejudi-
cial para o interesse publico” — estamos a falar da chamada “public-interest immunity”. Normalmente, tal imuni-
dade é aplicada para preservar as informagoes sensiveis do Estado contra qualquer ingeréncia interna ou externa.
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da a uma razao de Estado, também poderia servir como um freio ao poder
de agir da maquina publica, que somente poderia atuar quando identificar
os elementos aptos a configurar uma situagdo de interesse publico®.

Em varias passagens, o interesse publico esteve alinhado com ex-
pressdes como “interesse comum’, “interesse coletivo” ou “interesse geral”.
Esta relagdo marca uma aproximagdo do termo ora estudado com os in-
teresses de uma soma expressiva de individuos ou da sociedade. Destarte,
para essa perspectiva, o interesse publico poderia estar oposto aos interes-

ses individuais”. A doutrina francesa aborda bem o tema.

E bastante comum que os julgados franceses sequer fagam men-
¢d0 a expressao “interesse publico”, empregando ao seu uso alguns termos
considerados — por eles - como sindnimos (interesse geral, interesse co-
mum, etc.). Nessa esteira, Jean Rivero identifica o interesse ptblico como
um interesse geral que pode ser materializado por meio do conjunto das
necessidades humanas - se referido aquelas que o jugo das liberdades nao
prové de maneira adequada e cuja satisfagdo, todavia, condiciona a reali-
zagdo dos destinos individuais®.

Por outro lado, René Chapus, quando se incumbiu de tratar do
grand service public (que seriam os servigos tipicos de Estado), definiu-
-os partindo de alguns requisitos, entre eles, o atendimento do interesse
publico”. Nessa toada, o autor é bastante enfatico ao determinar que a
primeira categoria ndo pode partir de uma oposi¢ao entre o publico e o
privado. Ou seja, para o autor, o interesse publico jamais seria a soma de
interesses privados convergentes. Sua explicagdo guarda relagdo com os
fins e a manutengdo dos servi¢os publicos, sejam eles tipicos de Estado,
sejam eles industriais.

Desta feita, tais atividades, na visao de Chapus, existem para sa-
tisfazer o interesse de terceiros ou, alternativamente, para render fundos
aos organismos estatais'”. Com esse entendimento, René Chapus traz um
elemento interessante para a construciao do sentido de interesse publico:

96  MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Interesses publicos e privados na atividade estatal de regulago.
In: MARRARA, Thiago. Principios de direito administrativo: legalidade, seguranga juridica, impessoalidade,
publicidade, motivagao, eficiéncia, moralidade, razoabilidade, interesse publico. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 421.

97  HEINEN, 2020, p. 257.

98  RIVERO, Jean. Droit administratif. Paris: Dalloz, 1983. p. 10-11.

99  CHAPUS, René. Droit Administratif Géneral. Paris: Montchrestien, t. 1, 2001. p. 582.

100 CHAPUS, 2001, p. 582-583
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certas atividades poderio ser exercidas pelo Estado para o fim de lhe tra-
zer fundos a manutengdo do organismo publico.

Por tudo que se viu até aqui, percebe-se que muitas fontes pesqui-
sadas sdo despidas de qualquer utilidade para a defini¢do de interesse
publico. Outras, por sua vez, optam por acoplar o termo a defini¢oes (a
priori) correlatas, como “bem publico”, “razdo de Estado”, “interesse coleti-
vo’, dentre outras. Tudo isso desdgua no necessario exercicio de selecionar
criteriosamente os entendimentos que adornam o conceito com maior
precisdo, robustez e clareza.

E evidente que “interesse ptiblico” é uma categoria juridica que
denota relevancia consideravel, sendo rotineiramente mencionada em inu-
meros dispositivos infralegais do ordenamento juridico brasileiro. Diante
desse (in)efetivo cendrio, ndo demonstra ser construtivo levantar uma
concep¢ao “negativista” do instituto, a dizer que ndo se tem como estabe-
lecer premissas minimas neste sentido. Ao contrario, mostra-se cabivel (e

até mesmo necessario) tentar determina-lo, mesmo que minimamente'"'.

Em tal panorama, o interesse publico nido pode ser visualizado
como um mero valor - ficando relegado apenas ao plano ontoldgico. E
dizer: tal categoria juridica possui prescritividade bastante para ser algada
ao plano deontoldgico'®.

Fixar premissas minimas para conceituar aquilo que se entende por
interesse publico permite ao estudioso do direito perceber que o “inte-
resse publico” é um instituto com poténcia suficiente para promover um
“estado de coisas ideal”. E, partindo disso, poder-se-ia inferir uma condu-
ta necessaria'®. Assim, o interesse publico teria natureza juridica de um
principio constitucional implicito — o que resolve, entre outras questdes, a
discussao acerca da impossibilidade de ele possuir uma precisao universal
e absoluta, tipica dos mandamentos definitivos (regras).

Ao mesmo tempo tal termo se aproxima do entendimento apto a
defender que o contetido deste instituto guarda uma ponderagao de bens
constitucionalmente tutelados. Aqui, vale fazer o adendo correcional: nao
sera dentro do interesse publico que se fara o mencionado balanceamento,
mas sim fora. Com isso, o interesse publico — e seu respectivo conteudo -

101  Veja-se que algumas categorias juridicas, ainda que ndo possam ser determinadas, podem ser, ainda que de ma-
neira parcial, determindveis.

102 Cf. REALE, Miguel. Li¢des Preliminares do Direito. Sio Paulo: SaraivaJur, 2002. p. 33-35.

103 Cf. ALEXY, 2015, p. 85-176.
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serd ponderado com os demais principios constitucionais. Por essa razéo,
ndo faz sentido considerar o interesse publico como um metaprincipio ou

como um postulado interpretativo'®.

A analise desconstrutivista do interesse ptblico sequer se preocupou
em apontar os limites ou as premissas que poderiam dar sustenta¢do ao
conteudo do instituto. Com efeito, a parte da doutrina filiada a esse entendi-
mento parte de um dogma calcado na alta abstragdo do tema - que acarreta,
para eles, na impossibilidade de sua precisdo. Nem mesmo a fixagao aprio-
ristica daria conta de provar que o interesse publico seria um instituto sem
robustez suficiente para se amoldar a teoria dos direitos fundamentais, e a
favor de toda sorte de “privilégios” em favor do Poder Publico. A respeito
disso, ha dois erros crassos de premissa: o interesse publico sequer seria um
fundamento bastante para sustentar as prerrogativas dos atos administrati-
vos; o instituto ndo nega os direitos fundamentais, mas sim, afirma-os. Tudo
a depender do contetido do interesse publico que se queira conferir.

Entao, justamente para afastar a possibilidade do uso dessa catego-
ria juridica para fins nocivos, é que a configuragdo de seu contetido passa
a ser fundamental. Sendo por esse razdo, deve-se firmar bases fortes do
instituto & perspectiva constitucional, onde justamente radicam os direi-
tos fundamentais.

Vale dizer, ainda, que a fixa¢ao de um espago minimo de inteligi-
bilidade do instituto procura defender justamente o cidaddo de decisdes
administrativas e judiciais que utilizam a expressao “interesse publico”
para os mais diversos fins. E disso implica que, toda a vez que o interesse
publico é ponderado, a fundamentagdo da decisdo, seja judicial ou admi-
nistrativa, devera ser suficiente, pertinente e coerente.

Logo, se o interesse publico for considerando como um verdadeiro
principio, sua devida ponderagao podera gerar toda a sorte de uma maior
ou menor densidade ao caso concreto. Com isso, ndo se nega a possibi-
lidade de se vir a estabelecer modulagdes do 6nus da prova em favor do
interesse publico em determinadas areas'®. Além disto, a nogao de inte-
resse publico vem a acrescentar algo ao Estado, um verdadeiro dever ser a
ele, sendo o contetido deste interesse um verdadeiro filtro para a legitima-
¢do dos atos e das politicas publicas.

104 Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 5. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2006. p. 121-146.
105 Por exemplo: premissas como in diibio pro meio ambiente ou in diibio pro protegdo da criagdo e do adolescente,
etc. HEINEN, 2020, p. 261.
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Grande Sertdo: Veredas

utor: Jodo Guimaries Rosa era médico de formacao. Nasceu em Cor-

disburgo, Estado de Minas Gerais, em 27 de junho de 1908, e veio a
falecer na cidade do Rio de Janeiro, em 19 de novembro de 1967. Teve
uma vida intensa, ndo s6 como escritor, mas igualmente como diplomata.
Ocupou a cadeira n° 2 da Academia Brasileira de Letras e foi indicado ao
Prémio Nobel em 1967. Tinha fluéncia em uma dezena de idiomas.

A temdtica de sua obra circunda muito amplamente o regionalis-
mo do Sertdo brasileiro, explorando as peculiaridades daquela localidade:
sua cultura, costumes, gente etc. Uma das suas marcas mais reconhecidas
¢ a apresentagdao de seu texto, em linguagem direta e repleta de expres-
sOes populares e regionais, as quais muitas vezes sio mescladas a formar
neologismos. Essa faceta foi tdo aguda, que gerou uma série de inovagoes
na linguagem, com inversdes e alteragdes e semanticas e sintdticas. Essa
complexa forma de escrever demonstra a profundidade e beleza da obra
do escritor, com a ideia de transportar o leitor ambiente em que se proces-
sam suas histérias. Em verdade, é também pela forma da sua escrita que
Guimardes Rosa completa o realismo magico do seu enredo.

Sinopse: sem sombra de davidas Grande Sertdo: Veredas é a obra
mais conhecida do escritor, objeto de uma série de adaptagdes ao teatro,
ao cinema e a televisdo. Ela é um misto de poesia e romance que se pas-
sa no Sertdo do Nordeste brasileiro, sem a indicagdo de uma localidade
especifica. O narrador da historia é Riobaldo, também conhecido como
Tatarana ou Urutu-Branco. O contador da histéria a revela de uma for-
ma como se contasse a sua histdria e fosse, a0 mesmo tempo, tentando
se autocompreender. Had questionamentos sobre Deus, relacionamentos
afetivos, pacto com o diabo e, principalmente, sobre o Sertdo e sua gente.
Nesse panorama, vai contando as batalhas, procedimentos, ética e modo
de viver dos bandos de jagungos.

A histdria ¢ longa e cheia de acontecimentos e detalhes. Entdo, o
leitor devera nos perdoar pelo nosso resumo porventura nao apresentar
todas estas particularidades. A narrativa pode ser dividida em duas par-
tes: narrativa da infancia de Riobaldo até o julgamento de Z¢é Bebelo; e da
morte de Joca Ramiro, até o duelo final, onde falece também Diadorim.
Acompanhe o resumo que segue.
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Na juventude, o narrador conhece o bando de Joca Ramiro, Hermo-
genes e Ricarddo, fato que vai marca-lo para sempre. Tempos depois, em
Curralinho, conhece Zé Bebelo, a quem é personificada a vontade de pa-
cificar o Sertdo. O Riobaldo, entdo, em suas andancas, conhece Diadorim,
quem o introduz no bando de Joca Ramiro. E é aqui que o autor descreve
o primeiro combate entre os jaguncos: de um lado estd o bando de Joca
Ramiro, Hermdgenes e Ricarddo e, de outro, esta o bando de Z¢é Bebelo
e seus homens. Na batalha, Riobaldo poderia ter matado Zé Bebelo, mas
nao o faz sob o argumento de que Joca Ramiro queria o adversario vivo
para oferecer-lhe julgamento justo [e é este ponto que abordaremos nos
comentarios que seguem sobre motiva¢ao dos atos administrativos]. Tal-
vez o julgamento seja uma das partes mais interessantes e ricas da histdria.

Curiosamente, Zé Bebelo recebe uma pena um tanto nao usual para
0s jaguncos, acostumados aos assassinados: ele é condenado ao exilio em
Goias, ficando proibido de retorno ao Sertdo enquanto Joca Ramiro viver.
Esta pena anormal causa muita inconformidade nos demais, por conside-
ra-la branda, o que ¢ visto nas falas de Hermogenes e Ricardao, os quais
personificam o direito natural, daquilo que sempre se praticou, conforme
o teor de seus votos no julgamento. Por conta disso, vingam-se de Joca
Ramiro.

A partir daqui, a obra ganha outro “fdlego”, por assim dizer, dando-
-se inicio a um segundo combate que tem por mote vingar a morte de Joca
Ramiro. Quem pretendia esta fagcanha era o bando liderado por Medeiro
Vaz, ao qual estava incorporado Riobaldo, o narrador da historia.

Depois de uma série de batalhas, o bando de Hermégenes mantém
Zé Bebelo e seus colegas presos, quando entdo, no apice, ha o confronto
dele com Riobaldo. Diadorim, que descobre ser filho de Joca Ramiro, aca-
ba vingando a morte do pai, assassinando Hermdgenes, apesar de também
sair morto do duelo. Depois deste fato, o narrador Riobaldo desiste de ser
jagunco, casa-se e passa a cuidar de uma fazenda.

Pertinéncia com o Direito Administrativo: o processo admi-
nistrativo e as decisdes nele proferidas devem deter carater igualitario,
imparcial e fundamentado. E uma imposi¢io do texto constitucional, da
Lei n° 9.784/99 (Lei do Processo Administrativo Federal) e das alteracdes
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feitas pela Lei n° 13.655/2018 na Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro - LINDB.

Aliado a estas premissas de fundo, o julgamento administrativo
deve garantir a preservagdo do contraditdrio, da ampla defesa e da mo-
tivagdo objetiva, ndo lastreada em “valores juridicos abstratos”, conforme
art. 20 da LINDB: “Nas esferas administrativa, controladora e judicial, nao
se decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam con-
sideradas as consequéncias praticas da decisao.”'®. Entao, o julgamento
com base em valores subjetivos ou conforme a consciéncia néo é possivel,
tanto que o art. 3° da Lei n° 9.784/99 determina que as alegagdes das par-
tes devam ser consideradas — uma espécie de contraditdrio forte.

Todos estes institutos citados sao uma conquista da humanidade,
conduzindo-as ao que se denominou de “devido processo legal”. E ¢ jus-
tamente esta dicotomia que é percebida no julgamento de Z¢é Bebelo: “Zé
Bebelo: Assacal Ou me matam logo, aqui, ou entdo eu exijo julgamento
correto e legal!... e foi. Ai Joca Ramiro consentiu”. E isto causa perturbagao
ao bando de jaguncos: “~ O senhor veio querendo desnortear, desencami-
nhar os sertanejos de seu costume velho da lei'”... ”; “(Zé Bebelo) - Velho
é, 0 que ja esta de si desencaminhado. O velho valeu enquanto foi novo...”.

Guimarares Rosa mais uma vez traz a lume a dualidade na sua nar-
rativa. Neste caso, a oposi¢ao fica entre (1) o costume, ou direito natural,
ou julgamento subjetivo e (2) o devido processo, ou o direito positivo, ou
o julgamento nao subjetivo - ndo pautado em “valores juridicos abstratos”.
Veja outra parte da narrativa: “Quem sabe direito o que uma pessoa é? An-
tes sendo: julgamento é sempre defeituoso, porque o que a gente julga é o
passado. Eh, bé. Mas, para o escriturado da vida, o julgar ndo se dispensa;”.
E ¢ justamente aqui que, de certa forma, o autor da obra literaria atenta
para estudo de impacto, para as consequéncias e a realidade da decisdo -
tudo hoje contemplado nas altera¢des provocadas na LINDB.

Essa passagem da obra ¢ extremamente rica, ao demonstrar a difi-
culdade dos jagungos em deixar de obedecer as “leis do Sertao”, passando
a adotar uma justi¢a “institucionalizada”, com ampla defesa, motivagéo,
participagdo etc. Deixar a resolugao de disputa pela “lei do mais forte”
parece soar estranho para quem estava acostumado com ela.

106 Decreto-Lein® 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introdugdo ds Normas do Direito Brasileiro),
107  Aqui podemos interpretar como sendo uma “lei natural” ou um constume.
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O Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Intro-
dugdo as Normas do Direito Brasileiro) foi alterado, em 2018, pela Lei n°
13.655/18, a qual inseriu nove novos artigos: arts. 20 a 30. Todos eles se
preocuparam em fixar regras interpretativas e disposi¢cdes acerca da in-
terpretacgdo do direito publico. Si0 metanormas para a aplicacdo também
das disposi¢oes da Lei n° 14.133/21, ou seja, pode ser considerada, entao,
uma norma de sobredireito, pois objetiva regulamentar outras normas,
estabelecendo critérios de aplica¢ao. E por isto que a parte final do art. 5°
deixou ainda mais evidente a aplicabilidade da LINDB.

A motivagdo dos atos administrativos, das autoridades controladoras
e judiciais, devendo considerar fatores como o consequencialismo, o rea-
lismo, a proporcionalidade, a razoabilidade, entre outros. A conformidade
dos efeitos das decisdes administrativos, das autoridades controladoras e
judiciais e a ampliagao da participagdo popular nas decisodes, criando-se
mecanismos para tal foram expressamente previstos na referida legislacéao,
o que pauta toda percepg¢ao do direito publico.

A disciplina juridica para se fazerem acordos em matérias nodais
ao setor publico, dando-se énfase a Administracdo Publica consensual foi
uma marca das alteragdes, assim como a necessidade de respeito aos pre-
cedentes administrativos.

Nao menos importante é o enaltecimento da decisao administrativa
democratizada, feito pela Lei n° 13.655/18, ja citada, como quando Joca
Ramiro permite que qualquer jagunc¢o possa falar. E isto também ¢ uma
novidade ao bando, porque aqueles homens s6 estavam acostumados a
receber ordens.

De outro lado, essa relevancia aos padrées consensuais atinge em
cheio uma série de institutos do direito administrativo, dando-se énfa-
se as solucdes concertadas entre a Administracdo Publica e o cidaddo. A
ideia de unilateralidade deixa de ter tamanha amplitude, como defendiam
administrativistas como Otto Mayer e Paul Laband. Esse citado padrao
de consensualidade da Administra¢ao Publica pode ser visto em insti-
tutos como: acordo de leniéncia do art. 16 da Lei Anticorrupg¢do (Lei n°
12.846/13); acordo de ndo persecugao civel da Lei de Improbidade Admi-
nistrativa (Lei n° 8.4259/92, art. 17-B); decisdo coordenada (arts. 49-A a
49-G da Lei n° 9.784/99) etc. E isso também ¢ percebido na obra quando
Joca Ramiro negocia a pena com Z¢é Bebelo, conseguindo até mesmo es-
capar da morte.
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Toda esta atuacdo administrativa e principalmente seu controle
devera ser determinada a partir de uma pauta de realidade. Aqui, valorar-
-se-a com muita énfase os laudos técnicos. Mais ou menos assim: “Viver é
muito perigoso [...] Querer o bem com demais forga, de incerto jeito, pode
ja estar sendo se querendo o mal, por principiar. Esses homens! Todos pu-
xam o mundo para si, para o concertar concertando. Mas cada um sé vé e
entende as coisas dum seu modo.” (trecho da obra analisada).
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Os Miseraveis

utor: Victor Hugo é um dos maiores autores franceses e mundiais.
Suas obras transcendentais revelam histérias marcantes e que ja
emocionaram milhdes de pessoas ao longo dos Séculos. Nasceu em 1802
e faleceu em 1885. Ao longo de sua vida teve duas filhas e muitos relacio-

namentos extraconjugais.

Dedicou-se avidamente a defesa dos direitos humanos, o que mar-
caria demasiadamente suas obras. Escreveu poesia e dramaturgia também,
o que também influenciou decisivamente na forma de relatar o enredo de
seus romances. Nunca deixou de se envolver em questdes politicas. Ele nao
acolhe o comunismo ou o socialismo, mas combate a segregacdo social e
a desigualdade. Acredita que o liberalismo deve ser revisto, porque causa
injusticas sociais, e aqui esta o ponto do seu movimento revoluciondrio.
Era contrario a pena de morte e chegou a tomar partido do espiritismo,
porque defendia a vida depois da morte.

Filho de um general francés, Victor Hugo ainda na infancia conhe-
ceu muitos lugares da Italia e Espanha, onde seu pai servia. Recebe uma
boa formagéo, e ainda com quinze anos ganha o primeiro prémio literario,
de muitos outros que viriam ao longo de sua vida.

Casou com sua amiga de infancia, o que provoca o desgosto do seu
irmio, que era apaixonado pela dama. Esse fato é tido avassalador, que
provoca loucura no irmao de Victor, vindo a precipitar sua internagdo em
um hospicio.

Em 1827, o autor publica o livro dramatico “Cromwell”, o qual
rompe propositalmente com o formalismo da literatura cléssica até entao
praticada. E considerado um livro bastante significativo, porque ascende
o movimento romantista, notadamente focando néo na forma de escrever,
mas no conteudo - essencialmente relacionado as relagbes humanas. Em
1831 lan¢a uma de suas mais famosas obras: “Notre-Dame de Paris”, a
qual obteve um sucesso imediato e estrondoso. Sua descri¢do realista dos
acontecimentos do periodo medieval francés e sua trama envolvente sao
ingredientes que explicam facilmente a dita aclamacao.

Aos poucos passa a deixar suas convicgdes monarquistas liberais,
passando a defender a democracia liberal e humanitaria. Chega a se eleger
deputado na Segunda Republica, em 1848. O golpe de 1851 obrigou Vic-
tor Hugo a se exilar, momento em que comega a refletir suas convicgoes
politicas nas obras que escreve a partir de entao.
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Principais informagdes da histéria: Os Miserdveis notadamente é
influenciado por um romance anterior do autor (Le Dernier jour d’un con-
damné (O Ultimo Dia de um Condenado), que conta a injusti¢a da pena de
morte aplicado a um prisioneiro. A obra poderia ser vista por uma série de
angulos, porque cada capitulo, cada passagem traz a tona uma reflexao da
natureza humana. Reflete em muito o pensamento social do autor, e por
isso que o livro é considerado um reflexo de seus ideiais.

Conta a histdria de Jean Valjean, um condenado a trabalhos forgados
por roubar um pao - veja que ja no comego o autor denuncia a despropor-
cionalidade das sangdes e as desigualdades sociais. Ele foge da prisao e é
ajudado por um religioso. A noite, Jean Valjean assalta-o, mas é capturado.
Em vez de o bispo o entregar a policia, inocenta o personagem principal,
Aqui temos uma segunda li¢ao: “Nao se esquega, nunca se esqueca, que vocé
me prometeu usar o dinheiro para se tornar um homem honesto. Valjean,
que ndo se lembrava de ter feito nenhuma promessa, ficou em siléncio. O
bispo falou as palavras lentamente e deliberadamente. Ele concluiu com
uma énfase solene: Jean Valjean, meu irmao, vocé ndo pertence mais o que
¢ mal, mas para o que é bom. Eu comprei sua alma para salva-lo de pensa-
mentos negros e o espirito de perdigdo, e eu dou a Deus.”.

Entdo, o personagem foge e monta uma empresa, prosperando com
seu trabalho. Essa prosperidade é compartilhada com a regido toda, o que
¢ a principal mensagem de Victor Hugo: a cooperagdo entre as classes,
sendo contrario a luta e a opressdo. O autor, alids, sempre foi caridoso,
doando parte de sua fortuna a obras beneficentes.

Eis que entdo surge o segundo personagem da trama: o policial
Javert, o qual passa a obcecadamente perseguir Jean Valjean. Represen-
ta o racional e o cumprimento da lei a qualquer custo. Ele perseguird o
personagem principal por todo o resto da histéria, muitas vezes atuando
arbitrariamente, a fim de conseguir prender Jean.

Javert tem sua convic¢do e sua racionalidade questionadas quando
Jean Valjean salva sua vida, momento em que o policial ndo consegue mais
compreender como poderia prender aquele a quem devia tudo. O pessoal
ja estava imiscuido no profissional, e a lei ja ndo dava respostas a existén-
cia. Entao, surpreendentemente,.... .

Ah! O final é muito lindo para ser aqui contato. Boa leitura!
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Pertinéncia com o Direito Administrativo: ao longo do romance,
o policial Javert emprega uma série de atos que até podem ser conside-
rados legais, mas ilegitimos, porque distanciados do interesse publico. E
perceptivel que sua obsessao em capturar Jean Valjean o desviam da fina-
lidade da sua missdo institucional, porque pretende satisfazer interesses
pessoais (egoisticos). A obra nao revela necessariamente uma violagdo a
impessoalidade, mas muito mais casos de desvio de poder.

A pesquisa acerca da finalidade do ato administrativo é uma pes-
quisa, em ultima andlise, que estabelece foco no interesse publico. A
dificuldade maior, assim, encontra-se em tentar dar uma minima defini-
¢do a este termo. A partir desta conclusio, a doutrina passou a pesquisar
se o vicio de finalidade ocorre quando ha um desvio especifico ou quando
exista um desvio genérico daquilo a que o ato se propunha a satisfazer.
Este questionamento é candente em tema de desvio de poder ou desvio
de finalidade.

Inicialmente, nesse contexto, podemos definir que o détournement
de pouvoir é, assim, um limite a a¢ao discricionaria, porque distorce, por
meio de uma inten¢do maliciosa, desleal, perniciosa etc., a finalidade do
ato. Nao ha, neste sentido, uma escolha legitima por parte do administra-
dor publico. O interesse é deste ultimo, e ndo da Administracdo Publica
ou da coletividade. Trata-se da pratica de um ato estranho a teleologia da
leil®®,

A corrupgdo da legitimidade do ato, ou seja, sua “inadimpléncia’,
transmuda-se no desvio de poder, apesar de se estar, aparentemente, dian-
te de um ato conforme o direito. Possivelmente, seja esta a marca mais
contundente na mistura do publico com privado. E o que a doutrina es-
trangeira contempla como sendo o “desvio da vontade legislativa”, porque
se alteram o sentido real dos fins propugnados pelo legislador'®.

A anulagao de atos administrativos por desvio do poder é acei-
ta na maioria dos paises, momento em que também consideram que se
evidencia uma auséncia de conformidade entre o ato administrativo e
a finalidade prevista no sistema juridico. Opera-se, portanto, quando o

108 FORSTHOFF, Ernst. Op. Cit., p. 166. No mesmo sentido: LIMA, Ruy Cirne. Op. Cit., p. 266.
109 HEINEN, Juliano. Para uma nova concepgao do principio da legalidade em face da discricionariedade técnica.
Revista Forense: Rio de Janeiro, v. 412, nov-dez. 2010, p. 453.
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agente se desvia do interesse publico, apesar de a lei o habilitar para o ato,
tornando, pois, sua a¢ao nula'’’.

Apesar do frisson que a teoria causou ainda no Século XIX, sendo
uma construgdo jurisprudencial largamente utilizada especialmente pelo
Conselho de Estado francés, este mesmo drgao, mormente a partir do ul-
timo quarto do Século XX, passou a deixar de lado a aplicagdo da teoria,
sobretudo pela dificuldade em se prova-la. E esta conjuntura retirou o seu
prestigio, levando, gradativamente, ao seu declinio.

O Conselho de Estado francés diagnosticou esta perspectiva e, sa-
bedor da dificuldade em se fazer prova do desvio de poder, passou a se
contentar na demonstragdo de um “feixe de indicios convergentes” Na
génese da construcdo jurisprudencial do instituto, este tribunal exigia
que o desvio de poder fosse demonstrado a partir do ato administrativo
praticado.

Contudo, esta posigdo foi abandonada, admitindo-se a prova por
outros elementos que circundam o ato, como, por exemplo, pela defi-
ciéncia ou pela inexatiddo de motivos, pela situagdo em que surgiu o ato,
divergéncia com aquilo que foi escrito nos documentos que dao base ao
ato, circunstancias que fizeram parte do contexto no qual ele foi praticado
etc. Estes seriam o “feixe de indicios convergentes” de que fala o Conselho
de Estado''".

Percebemos, entdo, que o desvio de poder gera vicio juridico ligado
a intencao do agente (por isto sempre dissemos ser ele subjetivo). O admi-
nistrador deve sempre ter como guia o interesse publico, este amparado na
finalidade pré-estabelecida em lei. Diverso do que ocorre com o interesse
privado, calcado na vontade individual, porque no 4mbito publico, é a
finalidade que domina a atuagdo dos agentes publicos, e nao a sua vontade
pessoal, até porque esta finalidade é cogente.

110 TACITO, Caio. Direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 1975, p.7.
111 “Faisceau d’indices convergents”. Acordao de 28 de margo de 1945, Devouge, Rec., p. 64.
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Diretor: Steven Ernest Bernard Zaillian nasceu na cidade de Fresno,
nos Estados Unidos, em 30 de janeiro de 1953. Estudou cinema na
San Francisco State University e comegou sua carreira como funcionario
de grandes estudios hollywoodianos, atuando em diversas fungdes. Debu-
tou, de fato, como montador de O Comboio da Carga Pesada (1977), longa
de baixo or¢amento, e estrelado por Chuck Norris. Na metade dos anos
1980, teve sua primeira chance como roteirista, trabalhando no drama
biografico A traigdo do Falcdo (1985).

Obteve destaque no cenario cinematografico quando contribuiu ao
texto do filme Tempo de Despertar (1990), que lhe rendeu sua primeira in-
dicagdo ao Oscar. Logo em seguida, eternizou-se pelo roteiro de A Lista de
Schindler (1993) - obra que lhe condecorou com a estatueta da Academia.
Além disso, foi reconhecido pelo The Times como “o roteirista mais astuto
e sutil que Hollywood ja teve desde Robert Towne”.

Nao ¢é exagero dizer Zaillian é um dos mais consolidados roteiristas
do Século XXI - ja sao mais de 40 anos escrevendo scripts se sucesso. Den-
tre seus trabalhos com maior destaque, podemos citar: Missdo Impossivel
(1997), A qualquer preco (1998), Gangues de Nova York (2002), A grande
ilusdo (2006), O Homem que Mudou o Jogo (2011), O Irlandés (2019), den-
tre outros.

Sinopse: o filme relata a histdria vivida por Jan Schlichtmann, um
advogado responsavel por um pequeno escritério de advocacia em Mas-
sachusetts (Estados Unidos). Suas maiores preocupagdes giram em torno
dos retornos (financeiros) advindos dos casos que aceita assumir. Até que
um dia, durante sua participagdo em um programa de rddio, uma cliente
lhe contata para perguntar sobre o andamento de um litigio envolvendo a
morte de inumeras criangas em uma regido interiorana do Estado.

Percebendo a comogéo social que poderia atrair a situa¢do narra-
da no programa, Jan decide reunir seus so6cios para uma reunido. Com
os autos em maos, eles levantam a hipétese de que o 6bito das criangas
foi ocasionado pelo despejo de substincias toxicas na agua que servia a
comunidade. No entanto, apds avaliarem as chances de éxito (principal-
mente éxito financeiro), resolvem abandonar o processo. Finda a reuniio,
o protagonista vai ao encontro da associagao de pais que procurava pelos
seus servicos. Em uma longa conversa, Schlichtmann explica os motivos
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que culminaram em seu desinteresse pela causa. Contudo, sentindo-se
culpado pela situacdo de desamparo dos pais que queriam contrata-lo, o
advogado decide realizar uma pequena diligéncia. Na oportunidade, aca-
ba se deparando com duas industrias (Wr Grace e Beatrice CO) instaladas
as margens do rio que serve aquela localidade. Percebe, desde logo, que
alguns operdrios despejam dejetos na agua do rio - levantando a hipéte-
se de que as substincias derramadas podem ter ligagao com a morte das
criangas. Entdo, acreditando que o processo pode lhe trazer bons frutos,
Schlichtmann resolve voltar ao caso.

Os tramites processuais sao iniciados, realizando-se a inquiri-
¢do das testemunhas. Parte dos depoentes acredita que a Wr Grace é a
principal causadora da poluicdo sistémica das aguas da cidade. Por outro
lado, nenhuma testemunha aponta irregularidades em relagdo a segunda
empresa processada (Beatrice CO). Assim, com a solidez dos relatos, o
juizo autoriza a realizagdo de inspe¢des nas terras pertencentes as empre-
sas — e, para isso, Schlichtmann e seus sdcios precisam contratar equipes
especializadas.

Os gastos comegam a aumentar, a0 passo que as receitas se man-
tém congeladas no escritério do protagonista. Toda tentativa de acordo
extrajudicial se mostra fracassada, trazendo preocupagdes financeiras aos
patronos dos demandantes - sobretudo em razdo da duragdo do julga-
mento no tribunal. A possibilidade de contrair empréstimos se torna cada
vez menor, prejudicando significativamente as operagdes do escritério.
Ao mesmo tempo, a opinido do juri aparenta estar cada vez mais ofuscada
pela retdrica dos advogados de defesa — tanto assim é, que, depois de uma
sessdo conturbada, os jurados decidem absolver a empresa que ndo pos-
suia provas robustas contra si (fazendo coisa julgada formal).

Amedrontados com os rumos do caso, os socios de Jan Schlicht-
mann tentam a todo o custo convencé-lo a realizar um acordo com a
empresa poluidora. Entao, apos refletir sobre a situagdo atual de seus
companheiros, Schlichtmann decide ceder, aceitando a ideia de firmar
um acordo - no qual receberiam um valor indenizatério muito aquém do
pretendido.

Com o insucesso na ag¢do, os vinculos entre o protagonista e seus
socios se esvaem. Insatisfeito com os resultados alcan¢ados, Schlichtmann
empreende esfor¢os no intuito de encontrar evidéncias para reabrir o caso
contra a empresa absolvida. Com algumas (boas) provas em maos, mas
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sem condigdes financeiras para ingressar na corte de apelagao, o advogado
remete o caso para a procuradoria dos 6rgaos publicos de meio ambiente,
que (conforme mencionado na ultima cena do filme) consegue comprovar
a autoria, o dano, o nexo de causa e o dolo dos acusados.

Pertinéncia com o Direito Administrativo: a trama estrelada por
John Travolta é um prato cheio para o estudo do direito publico e priva-
do. De um lado, trata incisivamente de questdes envolvendo o dia a dia
dos pequenos escritérios de advocacia, especialmente no que toca o modo
como ¢ encarado o instituto do processo no direito anglo-saxdo. De ou-
tro, aborda temas de direito publico, devendo ser observado, mormente,
questdes referentes a responsabilidade civil decorrente de dano ambien-
tal. Ainda, mesmo que de forma latente, a obra é pincelada em meio a
um quadro de problemas gerados (também) pela ma-prestagao de servigo
publico por parte do Estado, materializada por meio do fornecimento e
tratamento de agua para toda uma regiao - passaremos, portanto, para a
analise desse tema.

As primeiras nogdes de servigo publico surgiram na Franga (Século
XIX), por meio da corrente de pensamento da Escola do Servigo Publico'*2.
De acordo com os preceitos dessa doutrina, a atribui¢ao primordial da
Administracdo Publica seria a de oferecer utilidade aos administrados,
nao sendo justificada sua presenga sendo para prestar servigos a coletivi-
dade'". Entdo, um capitulo novo se abre no tema, para além das nog¢des
de poder de policia.

Léon Duguit, um dos principais expoentes dessa “escola”, conside-
rava o servigo publico como atividade ou organizagdo, em sentido amplo,
abrangendo todas as fun¢des do Estado. Tamanha era a pretensao de
tragar uma nova concep¢do do direito administrativo, superando ou in-
corporando a perspectiva “doutrina dos poderes publicos”, que se ensaiou
naquela época uma tentativa de substituir a no¢ao de soberania pela de

114

servigo publico'* - dizendo-se que o Estado é uma cooperagao de servi-

¢os publicos organizados e fiscalizados pelos governantes.

112 Cf. HEINEN, 2020, p. 89-90.

113 DUGUIT, Léon. Manuel de droit constitutionnel: théorie génerale de I'Etat: le droit et I'Etat: 1és libertes publi-
ques: lorganisation politique de la France. Paris: Thorin et Fontemoing, 1923. p. 71.

114 DI PIETRO, 2009, p. 98.
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Foram intimeras as contribui¢cdes da Escola do Servigo Publico. A cri-
tica que sempre se fez a esta vertente dogmatica consistiu em demonstrar
a baixa correlacdo com diversos temas que se inserem, indiscutivelmente,
no campo de estudo do direito administrativo. Com essa ruptura, o viés
auténomo do instituto aos poucos foi perdendo tracdo, sendo percebida a
fragmentac¢do do conceito na doutrina.

O tema até hoje rende uma série de debates. O conceito de servigo
publico (ainda) ndo encontrou uma acomodagdo definitiva na doutrina,
que ora oferece uma nogdo organica, s6 considerando como tal o que ¢é
prestado por o6rgdos publicos; ora apresenta uma conceituagido formal,
tendente a identifica-lo por caracteristicas extrinsecas; ora expde um con-
ceito material, visando defini-lo por seu objeto'"”. De fato, a defini¢do da
expressao “servico publico” nao foi e ndo continua sendo facil.

Contudo, a despeito dos percalcos, Dinora Grotti muito bem as-
sentou algumas premissas bdsicas, que servem de alicerce para a analise
do tema pela doutrina brasileira. Conforme ensina a autora, cabe ao povo
delimitar o sentido e o alcance do que se entende por interesse ptiblico em
seu sistema juridico. Por isso, a qualificacdo de uma dada atividade como
servico publico busca remeter ao plano da concepgdo do Estado sobre
seu papel. Destarte, é o plano da escolha politica, que deve estar fixada na
constituicao do pais, na lei, na jurisprudéncia € nos costumes vigentes em
um dado tempo historico''. Porém, ainda que essa acep¢ao nao padeca de
qualquer incorregao evidente, ela ndo é suficiente para delimitar o alcance
e o sentido do termo que se pretende estudar - analisaremos, assim, a
concepgdo do instituto em seus mais diversos vieses.

No Brasil, exemplo de conceito amplo é o adotado por Mario Ma-
sagdo'’. Levando em considera¢ao os fins que a administragdo pretende
alcancar, ele entende que servi¢o publico é “toda a atividade que o Estado
exerce para cumprir seus fins”. Nesse diapasao, o autor inclui a ativida-
de do judiciario, executivo e legislativo — o que nao parece, a0 menos na
nossa oOtica, a melhor op¢do. Na mesma dire¢do, mas partindo de uma
definicdo um pouco menos aberta, apresenta-se o entendimento de José
Cretella Junior'®, para quem o servigo publico contempla “toda atividade

115 MEIRELLES, 2001, p. 311.

116 GROTTI, Dinora. O servigo publico e a Constituigao Brasileira de 1988. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2003.
p. 87.

117 Cf. MASAGAO, Mério. Curso de Direito Administrativo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1968. p. 252.

118 CRETELLA JUNIOR, José. Administragdo Indireta Brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 55-60.
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que o Estado exerce, direta ou indiretamente, para a satisfacio das neces-
sidades publicas mediante procedimento tipico de direito publico”.

Nio obstante, foi a partir de Hely Lopes Meirelles que o concei-
to passou a tomar uma conota¢do mais estreita e proxima da perspectiva
francesa. O autor define servi¢co publico como “[...] todo aquele presta-
do pela Administra¢do ou por seus delegados, sob normas e controles
estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da coletivi-
dade, ou simples conveniéncias do Estado”'". Diferentemente de Cretella
Junior, Meirelles deixa de fazer referéncia ao Estado, passando a focar na
figura da Administragdo Publica. Todavia, nao é possivel considerar tal
conceituacao de toda restritiva, uma vez que nao distingue o poder de
policia do servigo publico - isto é, abrange todas as atividades exercidas
pela Administragao Publica.

Restritos, portanto, sdo os conceitos que confinam o servigo publico
entre as atividades exercidas pela Administragdo Publica, ndo englobando
aquelas desempenhadas pelos demais poderes. Além disso, tais conceitua-
¢Oes tratam o servigo publico como uma das atividades administrativas,
perfeitamente distinta do poder de policia do Estado'®.

Assim, é de se tratar como restrito o conceito elaborado por Celso
Antonio Bandeira de Mello, que considera que o servigo publico deve ser
estudado a partir da analise de seus substratos integradores: um material
e outro formal. Conforme indica o autor, o substrato material consiste no
oferecimento, aos administrados em geral, de utilidades ou comodidades

materiais'?!

- como agua, luz, telefone, transporte coletivo, etc. — que o
Estado assume como préprias por serem consideradas essenciais, necessa-
rias ou apenas correspondentes a conveniéncias basicas da sociedade, em
dado tempo histérico. Ja o substrato formal esclarece o regime a qual se
submete o servigo publico, indicando que este deve se moldar ao regimento
juridico-administrativo, composto por principios e regras caracterizadas
pela supremacia do interesse publico. Disso se infere que, para ele, a no¢ao
de servigo publico compreende “[...] toda a atividade de oferecimento de
utilidade ou comodidade material destinada a satisfacdo da coletividade
em geral, mas fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado as-

sume como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem

119 Cf. MEIRELLES, 2001, p. 311.
120 TACITO, Caio. Direito Administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 1975. p. 198-199.
121 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 699.
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lhe faca as vezes, sob um regime de Direito Publico, instituido em favor do
interesses definidos como publicos no sistema normativo”'?%.

Embora o autor se refira a dois elementos quando da sua explana¢ao
acerca do conceito, constata-se, pela nogao acima citada, que ele também
considera os interesses que o Estado houver definidos como préprios no
sistema normativo. Em tal panorama, Mello adota a mesma orientagdo de
Gaston Jeze, para concluir que ¢ o Estado, por meio do poder legislativo,
que, a seu sabor, institui ou ndo certas atividades como servigo publico,
desde que respeite os limites constitucionais'®.

Tragados consensos minimos sobre o que se entende, contempo-
raneamente, por servi¢o publico, resta analisar, ainda que brevemente, o
conteudo dos principios que regem sua atua¢do. Com o amadurecimento
do instituto no cendrio pétrio, a doutrina se alinhou para estabelecer que
o Estado, enquanto prestador de servigos publicos, deve se sujeitar a algu-
mas diretrizes — que por vezes estao explicitadas na lei (art. 6°, §1°, da Lei
8.987/95, e art. 4° da Lei 13.460/17), ou sdo reconhecidas implicitamente.

A Lei Geral de Concessoes e Permissoes se encarregou de definir
expressamente 0s requisitos necessarios para a prestacio de um servico
publico adequado. Nesse liame, estabeleceu que a violagdo a algum dos
principios arrolados no §1° do art. 6° — estamos falando dos principios da
regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranga, atualidade, generalida-
de, cortesia na sua prestagao e modicidade das tarifas — gera, de antemao, a
impressdo de que o administrador ndo esta prestando um servigo publico
a contento. Ademais, o legislador néo se preocupou em lapidar o contetdo
dos principios que ele mesmo estabeleceu no corpo do texto normativo —
cabendo aos doutrinadores o papel de dar sentido e clareza aos conceitos
juridicos implementados no ordenamento infraconstitucional.

O principio da continuidade do servico publico guarda relagdo
com a essencialidade da prestagdo de certas atividades conceituadas como
sendo “servigo publico”. Destarte, uma vez prestadas, essas atividades nao
podem cessar - tal qual o préprio Estado. Obviamente, nem todo o ser-
vigo nasce com a pretensdo de se tornar permanente, razdo que justifica a
nao-aplica¢do generalizada desse principio. Destarte, a nogao de continui-
dade, em muitos casos, liga-se com a ideia de “possibilidade de acesso ao

122 MELLO, 2015, p. 695.
123 DI PIETRO, 2009, p. 100.

74



A qualquer preco

servico quando o servigo funciona’, como em teatros, museus, bibliotecas,
dentre outros'*.

Por sua vez, o principio da regularidade - que muitas vezes ¢ con-
fundido com o principio da continuidade -, relaciona-se com a nogao de
pontualidade e exatiddo na prestagdo do servigo publico. Ou seja, esse
principio estabelece que o administrador publico, quando do ofereci-
mento de utilidades ou comodidades aos administrados, deve zelar pela
manutencao da qualidade do servico prestado — gerando, em face do ad-
ministrador publico, o dever de agir da melhor maneira possivel, dentro
das possibilidades faticas e juridicas vigentes. De mais a mais, a aplicagao
desse principio deve sempre observar o estado de coisas ideal almejado
pelo principio da eficiéncia. O principio da eficiéncia traz a luz, em sin-
tese, a necessidade de que a prestacdo do servi¢o publico, na medida do
possivel, seja menos custosa possivel, e, em contrapartida, mais adequada
quanto aos resultados — busca-se, portanto, uma relagdo de custo-bene-
ficio. Assim, pela correlagdo evidenciada, percebe-se que o principio da
eficiéncia funciona como um freio ao principio da regularidade, ao passo
que o principio da regularidade funciona como uma parametrizagdo mi-
nima para a aplicagdo do principio da eficiéncia.

Além de regular, continuo e eficiente, o legislador instituiu, também,
que o servigo publico deve atender critérios de contemporaneidade'”.
Tal principio gera ao fornecedor do servi¢o publico o dever de presta-
-lo, sempre que possivel, incorporando técnicas modernas. O art. 6°, §2°
da Lei 8.987/95 se preocupou em fazer uma interpretacdo auténtica desse
dispositivo, explicitando que “a atualidade compreende a modernidade
das técnicas, do equipamento e das instalagdes e a sua conservagao, bem
como a melhoria e expansao do servico” Em suma, quer-se evitar que tais
atividades sejam fornecidas ao cidadao de modo obsoleto ou distante das
tecnologias disponiveis.

De todos os principios vistos até entdo, resulta o principio da se-
guranga. Conforme o entendimento incutido pela doutrina, tal principio
estabelece que a prestagdo de servicos pela administragdo publica nao
pode expor o cidaddo a riscos que possam comprometer sua incolumi-
dade fisica ou mental. Com isso, o legislador pretende conferir guarida
tanto ao usudrio do servi¢o publico, como também aquele que nao o uti-

124 HEINEN, 2020, p. 1205.
125 Também chamado de principio da atualidade ou da mutabilidade.
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liza. Trata-se, como ja mencionado, de uma derivagdo logica dos demais
principios, eis que um servigo publico regular, eficiente, atual e adequado
induz seja prestado de modo seguro.

Continuando: por vezes, o servigo publico reclama pela aplicagdo do
principio da modicidade das tarifas — até porque, nem sempre 0s servi¢os
publicos sdo remunerados. Vale dizer que, de regra, os servigos publicos
comumente considerados essenciais, como saude, educagdo ou seguran-
¢a, ndo sdo remunerados por tarifas. Entao, tal principio tem como foco
os “pequenos servigos publicos, também chamados de “industriais” ou
“comerciais’, como o de fornecimento de energia elétrica, telefonia, trans-
porte de passageiros, servi¢os postais, dentre outros. Assim, esse principio
visa limitar os valores cobrados pelos servigos publicos prestados, deter-
minando que eventual cobran¢a devera ser modica, ou seja, tera um valor
moderado - até porque a prestagdo do servigo publico ndo tem proposito
fiscal ou de angariar lucro ao Poder Publico, mas sim, custear despesas de
prestagdo.

Por fim, mas, definitivamente, nio menos importante, tem-se o
principio da generalidade. Por meio dele, a administragdo publica fica
obrigada a prestar os servigos publicos - mesmo que potencialmente - a
todos que dele necessitem, sem distin¢do de classe, poder economico, cor,
credo, etc. Assim, trata-se do principio que materializa no ambito juridi-
co-administrativo o principio constitucional da igualdade!**.

Realizando uma analise paralela da obra de Zaillian com o tema de
direito administrativo contido em seu enredo, percebe-se que o diretor
quis referir, ainda que de maneira sutil, a aten¢do do publico para a te-
matica relacionada a prestagdo de servigos publicos por parte do Estado.
No filme, revela-se patente a falta de zelo do poder publico para com o
tratamento e distribui¢ao de agua para toda a cidade - tanto assim o ¢é, que
a Administragdo Publica, mesmo sabendo de todas as mortes ocorridas
naquela pequena localidade, nada fez. Além de trazer leveza ao seu con-
junto, o roteirista conseguiu instigar o espectador a refletir, por um lado,
sobre as dificuldades enfrentadas pelos pequenos escritdrios no varejo da
advocacia; e, por outro, sobre a afetagdo gerada pela ma-gestdo publica

126  Que compreende tanto a igualdade formal - que estabelece 0 mandamento de tratar os iguais de maneira igual
- como a igualdade material — que permite o tratamento desigual aos desiguais, na justa medida de sua desigual-
dade.

76



A qualquer preco

em um pequeno povoado, culminando na morte dos administrados pela
inadequagdo dos servigos publicos prestados.

No que se refere ao saneamento basico, o Brasil possui desafios
enormes e ha véarios estudos demonstrando isto. Estes estudos espelham
a realidade atual, que reflete o quanto se tem que investir no setor'?’. Para
se ter uma ideia, mais de cem milhdes de pessoas em 2018 ainda néo ti-
nham acesso a coleta de esgoto, o que correspondia a 51% dos brasileiros.
Em termos de tratamento destes residuos sdlidos, menos de 45% eram
tratados. Entdo, a nona maior economia do mundo estava na posigao 123°
do ranking do saneamento. Um dado, na nossa dtica, chocante. De outro
lado, os investimentos na area ndo eram harmoénicos porque, concentra-
dos especialmente em Sao Paulo, Minas Gerais e Paran4, estimava-se que
metade do montante empregado no setor ficava nestas trés regioes.

Tudo isso gera uma série de consequéncias diretas e graves: danos
a satde humana por conta da dissemina¢ao de doengas que poderiam ser
evitadas com a prestagdo de servigo publico universal e adequado; danos
ambientais de grande monta; prejuizos ao turismo; etc. A reversio desta
realidade reclamava investimentos da monta de R$ 50 bilhdes por ano, a
fim de que a universalizagdo fosse alcangada em 2033. Contudo, os entes
federados, aplacados com a crise fiscal, jamais conseguiriam aportar esse
valor, o que impulsionou um debate franco e intenso no Congresso Nacio-
nal, a fim de se colocar em pratica um novo marco legal.

Durante as discussdes, tanto no Senado Federal, como na CAmara
dos Deputados, era consenso entre todos os participes do debate que: (1)
precisava-se de uma nova legislacao que; (2) fomentasse os investimentos
privados; (3) criasse condi¢des reais de implementacéo das metas dos pla-
nos nacionais, regionais e municipais no que se refere a integralidade e a
universalidade; (4) estipulasse regras setoriais nacionais, a fim de unifor-
mizar o direito do saneamento no pais.

Depois de um longo e intenso debate, oriundo de uma série de
projetos de lei, medidas provisdrias, substitutivos etc., foi aprovado e
sancionado um (novo) Marco Legal do Saneamento Bdsico de ambito na-
cional, posto em vigéncia pela Lei n° 14.026/2020, a qual alterou uma série
de leis, especialmente a vigente Lei n° 11.445/2007. Com essa legislacao,

127 Essa fala pode ser referenciada pelos estudos dispostos na pégina virtual do Centro de Estudos de Regulagio e
Infraestrutura (CERI) da Fundagio Getilio Vargas (Rio de Janeiro): Disponivel em: https://ceri.fgv.br/setores/
agua-e-saneamento. Acesso em: primavera de 2020.

77



A qualquer preco

muita coisa mudou, justamente porque se pretende modificar a realidade
posta, que é o que mais importa.

O novo marco legal do saneamento bdsico no Brasil traz uma sé-
rie de medidas normativas que possuem reflexos intensos no setor. Todas
elas, em verdade, procuram implementar um ambiente juridico que pro-
picie (1) o cumprimento das metas estabelecidas nacionalmente para a
universaliza¢do da referida politica publica e (2) o incentivo dos investi-
mentos privados para se alcangar essas metas'?®. Uma das modificagoes
centrais no tema consistiu na redefinigdo orgéanica e funcional da Agéncia
Nacional de Aguas (ANA), que passard a exercer suas fungdes fiscaliza-
torias e regulatorias no setor de saneamento. E o fard pelo que a Lei n°
14.026/2020 chamou de “normas de referéncia” (art. 4°-A, inserido na Lei
n° 9.984/2000), a serem expedidas pela ANA.

128 E bem verdade que outros objetivos sdo notados nas alteragdes produzidas na Lei n° 11.445/2007. Contudo,

pensamos que estes dois sio o mote principal das referidas modificagoes.
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N&o Olhe para Cima

iretor: nascido na Filadélfia, em 17 de abril de 1968, o ator, co-

mediante, cineasta, produtor e roteirista americano Adam McKay
tentou dar o pontapé inicial em sua trajetéria no mundo do entretenimen-
to fazendo uma audigao para participar do elenco fixo de Saturday Night
Live — um célebre show televisivo de comédia estadunidense. Ele nao atin-
giu seu objetivo originario, mas acabou sendo contratado como roteirista
do programa por conta das 6timas esquetes que escreveu.

No inicio dos anos 2000, ap6s ceder seu posto para Tina Fey, McKay
estabeleceu uma parceria criativa com seu amigo e sécio Will Ferrell. Jun-
tos, eles fundaram a Gary Sanchez Productions. A unido dos cineastas
rendeu varias obras comicas de sucesso, incluindo O Ancora: a lenda de
Ron Burgundy (2004), Noites de Talladega: a balada de Ricky Bobby (2006),
Meio-irmdo (2008), Os outros caras (2010) e O Ancora 2: A lenda continua
(2013). A dupla talentosa também coproduziu diversos sucessos no géne-
ro comédia de terror, como Hansel & Gretel: Cagadores de Bruxas (2013),
Tammy (2014), Get Hard (2015) e Casa do papai (2015).

Sem colaborar com Ferrell, Adam McKay dirigiu e elaborou o rotei-
ro da maior cinebiografia de 2015, A Grande Aposta. O sucesso foi tanto,
que o filme recebeu cinco indicag¢des ao Oscar, cinco indicagdes ao BAF-
TA, trés indicagoes ao Globo de Ouro, dentre outras. Nesse ano, McKay
acabou sendo agraciado com a estatueta de Melhor Roteiro Adaptado.

O diretor alcangou outro marco notavel por seu trabalho em Vice
(2018), baseado na vida do ex-vice-presidente dos Estados Unidos da
América, Dick Cheney. Ele escreveu, dirigiu e coproduziu o filme de
grande sucesso, que recebeu intimeras indicagdes durante a temporada
de premiagdes de 2019 — dentre elas, seis indicacdes ao BAFTA, seis in-
dicacées ao Globo de Ouro e oito indica¢des ao Oscar. Com 0 sucesso
incontestavel, o cineasta finalizou o ano recebendo trés prémios da acade-
mia (Oscar de Melhor Diretor, Melhor Roteiro Original e Melhor Filme).
Como se nao bastasse, Adam McKay iniciou 2022 dando o que falar com
seu novo filme: Ndo Olhe Para Cima (2021), indicado ao globo de ouro.

Sinopse: estima-se que a Terra resista somente por mais um bilhdo
de anos. As especulagdes sobre enormes asteroides, guerras nucleares ou
outras catastrofes como fatores causadores da morte do planeta ainda sao
remotas entre os cientistas. Embora seja assustador, encenar o fim dos

80



N&o Olhe para Cima

tempos parece uma inspiracio para quem acha o evento (estranhamente)
atraente. Seja na tristeza ou na aceitagdo, passar por este acontecimento
merece ser registrado. E, entre a Melancolia (2011) - de fato melancoli-
ca — gravada por Lars von Trier, e a quase celebragdo do término da vida
de E o Fim (2013), Ndo Olhe para Cima (2021), de Adam McKay, estd no
meio termo. Analisando os extremos, a obra cinematografica manuseia
essa tematica de um modo que o final seja tao controverso, quanto temido.

No longa, uma doutoranda e seu professor descobrem que um
meteoro estd em rota de colisdo com a Terra e podera em pouco tem-
po extinguir toda a vida no planeta. Ambos tentam alertar a populacao,
mas ndo sdo ouvidos por nenhum setor: Governo, imprensa etc.'® O
filme, entdo, apresenta de forma bem humorada, a cisdo da sociedade,
entre aqueles que acreditam nas evidéncias apresentadas pelos cientistas e
aqueles que insistem em afirmar que tudo é uma grande enganagdo. Neste
cadtico contexto, hd ainda um terceiro grupo que se preocupa apenas em
fazer parddia da situagdo por meio de memes — veja que o autor tenta tra-
zer muitos elementos do que aconteceu durante a pandemia causada pelo
Covid19 em 2020 e 2021, principalmente.

No cenario politico, o Presidente dos Estados Unidos ndo encontra
governabilidade em um ano pré-eleitoral. Assim, por conta da potencial
turbuléncia politica gerada por um acontecimento dessa magnitude, o go-
verno decide, em um primeiro momento, abafar o caso.

A situagdo vai de mal a pior, até que o governo americano deci-
de agir. Em pouco tempo, as medidas necessarias sdo tomadas, o plano
de destruicao do cometa é posto em pratica, e toda a sociedade espera
ansiosa pela solugdo definitiva do problema enfrentado. O que ninguém
esperava, contudo, era pelo adiamento da missdo no dia em que haveria
o lancamento dos foguetes. Para o publico, foi veiculada a informagao de
que era uma suspensao necessaria — a explosao do cometa, naquela altu-
ra, contrastaria com os interesses globais; todavia, nos bastidores, o que
reinava era o interesse de uma empresa — principal doadora da campa-
nha eleitoral da presidente — pelos minerais presentes no corpo do astro
espacial.

Esperando o resultado das pesquisas que viabilizariam a extracao
dos minerais do cometa, as autoridades da Casa Branca escolhem iniciar

129 Neste aspecto, note um pouco de como o autor se apropria da logica do Mito da Caverna, de Platdo.
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uma vigorosa campanha para descredibilizar os cientistas que alertavam
sobre os riscos ocasionados pela mora estatal. Em pouco tempo, boa parte
da populagdo passou a questionar as evidéncias apresentadas pelos pes-
quisadores. Com isso, 0 movimento “anti-cometa’, alimentado pela midia
governamental, passou reivindicar o direito de nao olhar para cima.

Passadas algumas semanas, a situagdo se torna insustentavel. A
polarizagdo social avanga para niveis nocivos, ao passo que as inconsis-
téncias no plano para salvar a terra comegam a ficar mais aparentes. Pouco
a pouco, os paises da Europa e da Asia passam a esbocar reagdes — mas, na
pratica, todos os esfor¢os revelam-se infrutiferos.

Em meio a diversas incertezas, restando apenas uma semana para
a colisao do cometa, o governo dos EUA da inicio as agdes para impe-
dir a extingdo da vida na terra. A insensibilidade daqueles que ocupam
as posigoes de poder fica gritante nesse momento — os motivos determi-
nantes dos atos praticados se revelam implicitamente. Assim, refletindo a
despreocupagao dos agentes politicos e econdmicos envolvidos, a missao
fracassa miseravelmente.

Pertinéncia com o Direito Administrativo: sdo diversas as cau-
sas com potencial de extinguir por completo a vida na Terra - e isso nao
¢ novidade para ninguém. Bem por isso, a espécie humana, desde cedo,
mostrou-se interessada em cooperar de modo versatil e em grande niime-
ro. Assim, com o tempo, familias viraram tribos; tribos viraram aldeias;
aldeias viraram cidades; e assim por diante.

Em certo ponto, a humanidade “criou” ou “reconheceu” a figura do
Estado, para, entdo, acompanhar esta evolu¢ao. Em verdade, a organiza-
¢do administrativa do Estado foi se tornando cada vez mais sofisticada.
Essa sofisticagdo se materializou com veeméncia no momento em que se
passou a pensar o direito administrativo em termos cientificos. Desde en-
tdo, ndo faltaram esfor¢os para diferenciar o ato administrativo do ato de
direito privado, ainda que, em alguns pontos, existissem visiveis pontos
de confluéncia’®.

Pois bem: em Ndao Olhe para cima, Adam McKay buscou escancarar
os danos causados pelo Estado quando da pratica de atos administrati-

130 ARAUJO, Florivaldo de Dutra de. Motivagio e controle do ato administrativo. Belo Horizonte: Del Rey, 1992.
p. 42.
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vos eivados de vicios. No filme, a corrupcio institucional e o caos social
acabaram sendo ofuscados pela falta de sensibilidade dos gestores da ma-
quina estatal — que, em diversas passagens, deram mais valor aos interesses
privados do que ao interesse publico. O enredo evidencia a deturpagao de
alguns dos elementos que compdem os atos administrativos - como se
verd a seguir.

Os atos administrativos, nas palavras de Hely Lopes Meirelles,
traduzem toda a manifestacao unilateral de vontade da Administracdo
Publica que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato adquirir,
resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou impor
obriga¢des ao administrado ou a si propria’*'. Trata-se, portanto, de toda
a declaragdo feita pelo Estado (ou por quem lhe represente), que produz
efeitos juridicos imediatos, com observéncia da lei, sob regime juridico
direito publico e sujeito ao controle pelo Poder Judiciario'*.

Esse tipo de ato se reveste de requisitos imprescindiveis. Assim,
condigdo primeira para o surgimento do ato administrativo é que a admi-
nistra¢ao publica aja nessa qualidade, valendo-se de sua supremacia em face
ao particular. A segunda ¢ que contenha manifestagdo de vontade apta a
produzir efeitos juridicos aos administrados, aos servidores ou a prépria
administragdo. Sem prejuizo, resta necessario que o provimento seja dado
por agente competente, com finalidade publica e revestido das formalidades
impostas por lei.

Diversos fatos administrativos'* sdo presenciados na obra em comen-
to — sendo eles operacionalizados, na maioria das vezes, em consonancia a
um ato administrativo pretérito'**. Na primeira metade da trama, o enredo
acaba sendo conduzido por uma série de atos administrativos praticados pelo
alto escaldo do Poder Executivo dos Estados Unidos da América. No intuito
de validar a tese trazida pelos cientistas independentes, algumas certidoes e
pareceres sao emitidos pelos 6rgaos publicos subordinados 8 NASA. De pos-
se das informagdes, os gestores publicos se incumbem de realizar diversos
atos negociais, normativos, ordinatdrios, dentre outros. Até entio, nenhum
problema.

131 MEIRELLES, 2001, p. 141.

132 DI PIETRO, 2009, p. 196.

133 Também chamados de Atos materiais por Miguel Seabra Fagundes. Cf. FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle
dos atos administrativos pelo poder judicidrio. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 49-50.

134 Cf. HEINEN, 2020, p. 612-613.

83



N&o Olhe para Cima

A controvérsia surge no momento em que a Presidente dos Esta-
dos Unidos, depois de conversar com o CEO de uma das empresas que
doou recursos para sua campanha, decide adiar a missao espacial. A par-
tir desse momento, instaura-se o caos institucional. De modo sistemdtico
e ordenado, as autoridades publicas passam a silenciar os principais ex-
poentes daquilo que se passou a considerar oposi¢do. A ilegalidade dos
atos fica evidente, tendo em vista que o Poder Publico, com ainda menos
pudor, passa a ignorar os atributos que revestem os atos administrativos
- quais sejam: presuncao de veracidade/legitimidade, autoexecutoriedade
e imperatividade. Assim, as declaracdes publicas da Presidente comegam
a revelar a falta de legitimidade dos atos praticados pelos gestores publi-
cos. E os atos materiais praticados por alguns agentes publicos contrastam
com os principios que regem o Estado Democratico de Direito, notada-
mente aqueles afetos ao direito a informacédo e ao principio da liberdade.
Também se percebe que o poder discriciondrio se transmuta em um ver-
dadeiro poder arbitrario'®.

Para além disso, percebe-se que os principais atos praticados,
apesar de ndo possuirem vicios no que tange a competéncia, a forma e
o objeto, sdo eivados de vicios insandveis naquilo que toca os motivos e
os fins que deveriam ser visados. Destarte, apesar de existentes, tais atos
ndo alcan¢ariam poténcia suficiente para ingressar validamente no uni-
verso juridico (segundo os ditames da ordem constitucional brasileira).
Para trazer maior énfase aquilo que se pretende observar, cabivel é um
maior aprofundamento sobre o que se entende por elementos dos atos
administrativos.

Segundo a corrente classica, defendida por Hely Lopes Meirelles, os
elementos dos atos administrativos possuem previsdo expressa na Lei n°
4.717/65 (que regulamenta a Agao Popular). De acordo com o referido co-
mando legal, o exame do ato administrativo acaba por revelar a existéncia
de cinco requisitos imprescindiveis para sua formagcao, a saber: forma, fi-
nalidade, competéncia objeto e motivo. Tais componentes, pode-se dizer,

135 Nas palavras de Cretella Junior, “Discrigdo, ao contrério de arbitrio, é a faculdade de agir ou de ndo agir, de
acordo com uma norma juridica prévia. Arbitrio ¢ agao antijuridica; discrigao é agdo juridica. Se entre multiplas
opgdes o administrador seleciona, conforme sua vontade, passando por cima da lei, temos o arbitrio; se, entre
muitas hipSteses dentro da lei, o administrador seleciona a mais oportuna ou a mais conveniente, temos a discri-
¢30” CRETELLA JUNIOR, José. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 147-148.
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constituem a infraestrutura do ato administrativo, seja ele vinculado ou
discricionario, simples ou complexo, de império ou de gestao'*.

O aspecto da forma diz respeito ao modo como o ato deve ser rea-
lizado. Todo o ato administrativo é, em principio, formal. Isso porque,
enquanto a vontade dos particulares pode se manifestar de maneira livre,
a da administragdo exige procedimentos especiais e forma legal para que
se expresse validamente. Vale dizer: a inexisténcia de forma induz a inexis-
téncia do ato administrativo'”. A forma normal do ato de administracdo
¢ a escrita, embora existam atos consubstanciados em ordens verbais e até
mesmo em sinais convencionais'*®, como ocorre com as instrucdes mo-
mentineas de superior a inferior hierdrquico, com as determina¢oes de
policia em casos de urgéncia, dentre outras.

Por sua vez, o objeto se refere aquilo sobre o que o conteudo do
ato dispoe'”. Dito de outra forma, representa a esséncia do ato adminis-
trativo, sendo o elemento que lhe confere singularidade. Nao se terd ato
administrativo licito, caso o seu objeto contrarie a lei ou o direito'*. A
corrente majoritaria da doutrina entende que todo ato administrativo tem
por objeto a cria¢ao, modificagdo ou comprovagdo de situagdes juridi-

cas concernentes a pessoas, coisas ou atividades sujeitas a intervengao por
141

parte do Poder Publico'!. Estamos a falar, portanto, do elemento do ato

administrativo que visa a transformar a ordem juridica e/ou social'*?, cor-
respondendo, em verdade, ao seu préprio resultado.

A competéncia compde a condi¢do de validade do ato adminis-
trativo'®’. Nenhum ato, discricionario ou vinculado, pode ser realizado
validamente sem que o agente disponha de poder legal para pratica-lo.
Trata-se, por certo, de um elemento apto a predeterminar, articular e
delimitar a fungdo administrativa - ou seja, define a amplitude de se po-

136 MEIRELLES, 2001, p. 142.

137 Cf. CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo. Motivo e motiva¢io do ato administrativo. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1979. p. 71-73.

138 FALCAO, Amilcar de Aratjo. Introdugdo ao direito administrativo. Sao Paulo: Resenha Universitaria, 1977. p.
42.

139 FIGUEIREDO, 1994, p. 112.

140 HEINEN, 2020, p. 705.

141 Nas palavras de Guido Zanobini:

«p

oggetto dell'atto amministrativo € la cosa, lattivita, il rapporto, di cui esso si
occupa e per cui dispone, giudica, attesta quanto risulta dal suo contenuto”. ZANOBINI, Guido. Corso di Diritto
Amministrativo. Roma: A. Giuffre, 1950. p. 199.

142 FAGUNDES, 2010, p. 23.

143 Cf. CINTRA, 1979, p. 74.
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der editar ou ndo um ato administrativo'*. Diz-se, entdo, que um gestor
publico detém competéncia quando recebe por meio de lei a capacidade
para que, querendo, possa tomar certa decisdo. Essa faculdade de atua¢ao
pode ser obrigatdria ou ndo, a depender das circunstincias que revelam
sua natureza — que pode ser discricionaria ou vinculada. Assim, uma vez
determinadas as balizas de atuagdo do administrador publico, isto é, sua
competéncia, presume-se que dentro deste circulo agente tem sua plena
competéncia'®.

Ja o motivo é a situacdo de fato ou de direito’*

que determina ou
autoriza a realizacdo de um ato administrativo. Filosoficamente, motivo
pode ser entendido como aquilo que move, sendo toda causa mental que
produz a vontade de agir de determinada maneira. Este ndo se confunde
com a motivagdo, que trata da exterioriza¢do dos motivos — e aqui estd a
pedra angular dos problemas vivenciados na trama cinematografica de

McKay.

Contemporaneamente, em face da ampliacdo do acesso ao Judicia-
rio, conjugado com o principio da moralidade administrativa, a motivagao

dos atos amplia-se consideravelmente'*’

. S6 ndo o serd nas hipoteses em
que houver dispensa por lei ou nos casos em que a natureza do ato com
ela for incompativel. Portanto, na atuacio vinculada ou na discriciondria,
o0 agente que praticou o ato fica na obrigagao de justificar a existéncia do

motivo - sob pena de invalidade do ato por auséncia de motivacao.

No filme, como ¢é de se esperar, o alto escalao do Poder Executivo
motiva o ato (de adiamento da missdo espacial) alegando que o gover-
no estaria trabalhando em solugdes para retirar bens preciosos do corpo
espacial e, assim, acabar com a fome no mundo. Contudo, no conchavo
das relagoes (ilicitas) entre o Governo e alguns particulares, as razdes do
adiamento da missao espelhavam os interesses egoisticos dos Agentes do
mercado. Em diversas passagens, o enredo reforga as intengdes obscuras
daqueles que detém o poder de decisao. Destarte, o vicio nos motivos fi-
cou mais do que demonstrado.

144 GONOD, Pascale; MALLERAY, Fabrice; YAOLKA, Philippe. Traité de droit administratif. Paris: Dalloz, t.2,
2011. p. 191.

145 HEINEN, 2020, p. 639.

146 Nessa seara, ensina Di Pietro: “Pressuposto de direito é o dispositivo legal em que se baseia o ato; pressuposto de
fato, como o préprio nome indica, corresponde ao conjunto de circunstancias, de acontecimentos, de situagoes
que levam a administragio a praticar o ato” DI PIETRO, 2009, p. 210.

147  Cf. HEINEN, 2020, p. 696; DI PIETRO, 2009, p. 210; MEIRELLES, 2001, p. 145.
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Na mesma linha, os fins pretendidos, por estarem desalinhados ao
interesse publico imediatamente preponderante, encontram-se viciados. E
veja que a finalidade possui importancia impar no direito administrativo,
uma vez que conduz o interprete a saber qual foi o resultado prético que
o agente quis alcangar com a expedi¢do do ato administrativo'*® - isto ¢,
0 que o gestor publico realmente intentava. Com efeito, a atividade admi-
nistrativa deve ser sempre preordenada a realiza¢do do interesse publico.
E cada tipo de ato administrativo, em particular, destina-se a atender a um
interesse publico especifico'®. Por isso, no exame da validade de qualquer
ato administrativo, deve-se verificar se foi praticado ou nido com a fina-
lidade de interesse publico que permite a sua realizagdo. Se a indagacao,
no caso concreto, tem resposta negativa, o ato administrativo carece de
validade, por vicio de desvio de poder - como ocorreu em Ndo Olhe para

Cima.

148 HEINEN, 2020, p. 667.
149 CINTRA, 1979, p. 75.
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A serenissima Republica

Autor: dificilmente exista algum brasileiro que desconheca ou quica
ndo tenha lido alguma obra de Machado de Assis, até porque suas
obras tornaram-se universais. Sua historia é repleta e fatos importantes,
pelo que tentaremos selecionar aquilo que se mostra mais pertinente.

Joaquim Maria Machado de Assis, nasceu (21 de junho de 1839),
viveu e veio a falecer no Rio de Janeiro (29 de setembro de 1908). Filho de
escravos alforriados e de uma lavadeira, era de familia pobre e teve muitas
dificuldades para estudar. Ascendeu socialmente gragas ao seu intelecto,
ocupando uma série de cargos publicos. Seu estudo néo foi constante, mas
isto nao o impediu de ter interesse precoce pelas linguas estrangeiras e
pelos livros.

Comecou a se relacionar com muitas pessoas, inclusive da elite ca-
rioca da época, o que lhe permitiu ter acesso a periddicos em que pudesse
veicular seus escritos — no comec¢o eram poemas — seu primeiro soneto foi
a publico em 1854, no Periédico dos Pobres. Assim, Machado de Assis foi
convidado a partilhar de seus escritos em varios jornais da entao Capital
do Império, cada vez mais ganhando notoriedade. Era frequentador assi-
duo dos grupos de intelectuais, onde era muito respeitado.

O autor apaixonou-se por a Carolina Augusta Xavier de Novais, que
morava a época em Petrdpolis, mantendo por muitos meses uma franca
troca de cartas que sdo famosas até hoje. Casou com ela em 1869, manten-
do um relacionamento conjugal muito coeso até a morte da esposa. Nao
tiveram filhos, mas viveram um amor intenso, segundo seus bidgrafos.
Dedicou muitas de suas obras a Carolina, inclusive escrevendo um soneto
com o titulo de seu nome - alids, foi o dltimo soneto seu a ser escrito. A
esposa era bastante culta, e contribuiu muito com Machado de Assis neste
aspecto, porque lhe apresentou autores portugueses e outros livros entao
desconhecidos para ele.

Ja ao final de sua vida, ainda em 1897, juntamente com outros
intelectuais., cria a Academia Brasileira de Letras, sendo eleito, por unani-
midade, seu primeiro Presidente. Com a morte da esposa, em 1904, entra
em depressdo e passa a ficar muito mais recluso. A perda foi um baque
avassalador na sua vida, mas nao lhe impediu de escrever ainda alguns
romances e outros textos. Morre na sua casa, em 1908, na presenca dos
amigos que fez ao longo da vida.
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Deixou uma obra inigualavel, por muitos considerada uma das
mais iluminadas da literatura universal. Seus textos refletem muito de
suas ideias, e propiciam ao leitor uma série de questionamentos filoséficos
e morais, especialmente aquelas da fase realista.

Principais informagées da historia: obra de Machado de Assis é
prodiga em nos propiciar muitos assuntos coligados ao Direito Adminis-
trativo, seja pela sua preocupagdo em explorar com maestria as relagdes
sociais de sua época, seja pelo realismo de sua obra. Escolhemos o A se-
renissima Republica por trazer uma radiografia espléndida da conjuntura
politica e burocratica da época, bem como por apresentar, ao modo “ma-
chadiano”, uma teoria interessantissima.

O texto discorre uma espécie de resumo da Conferéncia do Co-
nego Vargas, ou seja, ¢ como se relatasse, literalmente, o discurso deste
personagem, que ird, entdo, apresentar uma teoria importantissima, uma
espécie de “descoberta cientifica”. Inicialmente, o palestrante alerta que
revelara a sua idealiza¢ao antecipadamente, com receio de que um estran-
geiro assim o faga e leve todos os louros, como ja aconteceu'®.

Entdo, o orador surpreende o publico ao afirmar que sua teoria
parte do experimento que fez com aranhas. E passa a explicar como as do-
mesticou, seus habitos etc. - aqui o autor exagera um bocado na descri¢ao
das peripécias do conferencista, beirando um “realismo magico”. Entao, o
“cientista” diz que resolveu inserir no 4&mbito dos aracnideos um governo
diferente do atual: a Republica, nos moldes que se praticava em Veneza.
E isso era complexo, porque “era meter a prova as aptidoes politicas da
jovem sociedade” (sic.). O autor explica que o sistema republicano é apto
a exluir “os desvarios da paixdo, os desazos da inépcia, o congresso da
corrupgédo e da cobiga” (sic.). Ja nesta parte do texto, o leitor nota como
Machado de Assis faz uma critica direta ao sistema Imperial vigente a
época.

As eleicoes na “Republica das aranhas” eram feitas por votagdes aos
candidatos inscritos e dispostos a concorrer. O sistema politico é algado a
uma interessante analogia, que vale a pena ler no original: “Como eles sao

150 Aqui, Machado de Assis faz uma critica bastante direta a pouca valorizagao dos brasileiros que fizeram grandes
descobertas, mencionando expressamente o Padre Bartolomeu (Lourengo de Gusmao), que inventou o baldo de
ar quente em 1709.
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principalmente gedmetras, ¢ a geometria que os divide em politica. Uns
entendem que a aranha deve fazer as teias com fios retos, é o partido re-
tilineo; — outros pensam, ao contrario, que as teias devem ser trabalhadas
com fios curvos, - é o partido curvilineo. Ha ainda um terceiro partido,
misto e central, com este postulado: — as teias devem ser urdidas de fios
retos e fios curvos; é o partido reto-curvilineo; e finalmente, uma quarta
divisdo politica, o partido anti-reto-curvilineo, que fez tabua rasa de to-
dos os principios litigantes, e propoe o uso de umas teias urdidas de ar,
obra transparente e leve, em que ndo ha linhas de espécie alguma. Como
a geometria apenas poderia dividi-los, sem chegar a apaixona-los, adota-
ram uma simbolica. Para uns, a linha reta exprime os bons sentimentos,
a justiga, a probidade, a inteireza, a constancia, etc., ao passo que os sen-
timentos ruins ou inferiores, como a bajulagdo, a fraude, a deslealdade, a
perfidia, sdo perfeitamente curvos. Os adversarios respondem que ndo,
que a linha curva é a da virtude e do saber, porque é a expressio da mo-
déstia e da humildade; ao contrario, a ignorancia, a presungio, a toleima, a
parlapatice, sdo retas, duramente retas. O terceiro partido, menos angulo-
so, menos exclusivista, desbastou a exageragdo de uns e outros, combinou
os contrastes, e proclamou a simultaneidade das linhas como a exata cépia
do mundo fisico e moral. O quarto limita-se a negar tudo™'” (sic).

Contudo, o autor vai demonstrando problemas no processo, atri-
buindo notadamente a deturpagao das leis feita pelo legislador. As eleigdes
comecgaram a ser burladas, ao arrepio da lei. Como bem diz o narrador:
“Infelizmente, senhores, o comentario da lei é a eterna malicia.” (sic.). A
série de problemas nas elei¢des vao causando a mudanca das leis e da sua
interpretagdo, e cada vez mais o processo que era para ser simples, fica
burocrético. Ao fim, baseado na histdéria mitologica de Ulisses e Penélope,
conclui que a Republica necessita de sapiéncia.

Pertinéncia com o Direito Administrativo: fazendo uso de alego-
rias, Machado de Assis faz uma série de criticas: ao processo legislativo,
a corrup¢ao da Republica, a burocracia, entre outros. Ficaremos com este
ultimo aspecto.

151 Uma espécie de anarquismo, na nossa visao.
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De acordo com o que dissemos no livro “Curso de Direito Ad-
ministrativo”™*?, o modelo burocritico buscou superar a marca do
patrimonialismo: o nepotismo e a corrupg¢do. Logo, a burocracia em si nao
é negativa, ao contrario. Por meio de um sistema administrativo impes-
soal, formal e racional, pretendia-se dar previsibilidade e igualdade aos
cidadaos'’ - e esta era a concepgao original do modelo republicano im-
plementado no ambito das aranhas (conforme experimento narrado na
historia). Porém, o formalismo e o controle hierarquico exacerbados
comprovaram ser um efeito indigesto na prestagdo das atividades esta-
tais, sendo esta a critica feita a partir de uma série de acontecimentos ao
longo dos processos eleitorais no “reinos dosaracnideos” O modelo de
Estado precisava ser eficiente e eficaz no provimento de bens e servi¢os
publicos'™.

A Administra¢ao Publica burocratica foi superada, entre outros fa-
tores, justamente por suas premissas terem sido levadas ao extremo. O
desvirtuamento das suas formas leva a ineficiéncia do desempenho das
atividades administrativas. Vale dizer que os procedimentos, se estrutu-
rados assimetricamente, acabam por levar a um excesso de formalismos
e a um fluxo em que demandas simples tinham de passar por inumeras
instancias. Estes fatores conduziram a uma demora na prestacdo das ati-
vidades publicas, o que era extremamente danoso frente a uma realidade
social intensamente cambiante, e que reclamava uma maior presteza no
exercicio das fungdes publicas. Logo, o modelo burocratico comega a ser
revisto, tal qual as proprias premissas do Estado liberal do qual fazia parte.

A partir do final dos anos oitenta do Século XX, intensifica-se uma
reforma radical em relagdo a maneira de se implementar a gestdo pu-
blica'*>. Esta reforma é antecipada na Inglaterra e na Franga, paises que
pioneiramente inseriram, nos aparelhos de Estado, praticas gerenciais na
administragdo da coisa publica, superando-se, pois, os padroes burocra-
ticos até entdo vigentes. Em termos gerenciais, a Administragdo Publica

152 HEINEN, 2021, tépico “7.2.3. Formas estruturais da Administragao Publica”.

153 PASCARELLI FILHO, Mario. A nova Administracio Publica: profissionalizagao, eficiéncia e governanga. So
Paulo: DVS Editora, 2013, p. 37; BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Do Estado Patrimonial ao Gerencial. In:
PINHEIRO, Paulo Sérgio; SCHACS, Ignacy; WILHEIM, Jorge; (orgs.) Brasil: Um Século de Transformagdes. Sao
Paulo: Cia das Letras, 2001, p. 226-228.

154 PASCARELLI FILHO, Mario. Op. Cit., p. 43.

155 A reforma proposta impde uma verdadeira “revolugdo organizatdria’, como bem refere Vital Moreira (Organiza-
¢do administrativa. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 16-17)
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passou a adotar estratégias de gestdo das empresas privadas e instituiram
a disciplina do new public manegement.

A eficiéncia na (da) Administracdo Publica é uma marca do Es-
tado Gerencial*®, de modo que ha uma interdependéncia entre os dois
conceitos, como coroldrio da busca de melhores resultados na atuacdo do
Poder Publico. A premissa em questao impde, entdo, que, no contexto
do Estado Gerencial, seja fixado planejamento racional da organizagao
administrativa'’, tributando uma espécie de “autogestio’, ou seja, que o
proprio organismo publico detenha seus processos decisdrios, de modo a
aprender por si mesmo. Paradigmas desta ordem perfazem um intercim-
bio de programas finalisticos e de programas condicionais, realgando a
estabilidade dos drgaos publicos. E isto, no mais das vezes, é denominado

de “eficiéncia’®.

156  As caracteristicas do Estado Gerencial foram expostas com detalhamento no item “7.2.3”, da Parte 1 do livro:
HEINEN, Juliano. Curso de Direito Administrativo. Salvador: Juspodivm, 2021.

157 Conforme ja determinava o art. 6°, inciso I, do Decreto-Lei n° 200/67. Trata o planejamento como “principio
fundamental”.

158 Tudo conforme explicagdo de Raffaele de Giorgi (A administragdo publica na sociedade complexa. Revista de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Fundagio Getulio Vargas, v. 256, jan.-abr. 2011, p. 21).
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